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PRIVATRECHT ALS GESELLSCHAFTSTHEORIE? 
Bemerkungen zur Logik der ordnungspolitischen Rechtslehre 
RUDOLF WIETHOLTER 
1.  „Wirtschaftsrecht ist  . . . auch  in  seinen  privatrechtlichen Bestand- 
teilen  in  hohem  Grade „politisches",  nämlich in  seinem  Ordnungs- und 
Gerechtigkeit~~ehalt  von  uilserem  ganzen  politischen  Gemeinwesen  zu 
verantwortendes Rccht."'  „Der Begriff  enthält auch  nach  meiner  Über- 
zeugung keinen  Widerspruch  iil  sich,  wohl  eine  dialektische  Spannung 
und  damit eine Gefahr, die auch Wiethölter  bei der zunehmendeil Hef- 
tigkeit seiner Angriffe gegen eine vermeintlich unpolitische Rechtswissen- 
schaft und Rechtspraxis  nicht übersehen sollte: wer allen Nachdruck auf 
das Beiwort ,politisch' legt, endet allzuleicht  dzbei, das Recht  zur Magd 
zu erniedrigen. ,Wir haben es erlebt!' 
Es ist nicht zuletzt die Mischung von Durchbliclr und Demut des poli- 
tischen  Professors  Ludwig Raiser,  der  ich  mich  in  Verchrung  und  mit 
Respekt widmen möchte in einem Beitrag. der sich zum Ziele setzt, 
a) Ansprüche  an eine Qualität von Auseinandersetzung zu  formulie- 
ren, bei der sich unterschiedliche  Arbeitsansätze nicht scheueil, sich wech- 
selseitig im Elend  ihrer je  interessenbefangenen  Selbstverständnisse ent- 
decken zu lassen und gerade dadurch lernfähig zu werden, 
b)  „Funktionswandel der Privatrechtsinstitutionen"  als Problem so zu 
skizzieren, daß sich ein Anschlug an wissenschaftliche Anstren,  oungen ge- 
winnen läßt, die sich mit Funktionen, mit Wandel, mit Institutionen, mit 
Privatrecht nicht nur feiertäglich oder nebenamtlich befassen, 
C) die zentralen Positionen Ludwig Raisers so zu resümieren, daß sich 
ihr Verhältnis  zu den politischen  Recht~konze~tionen  eines  eiilflußstar- 
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ken  und  großen  Meinungslagers  einerseits  wie  eines  einflußschwachen 
und kleinen Meinungslagers andererseits würdigen lassen. 
2.  Ich möchte dazu die Hypothese entfalten, daß 
a) die  herrschende  sog.  ordoliberale  (neoliberale,  neoklassische, ord- 
nungspolitische)  Rechtstheorie eine  sozialwissenschaftlich  inspirierte Ge- 
schichtsphilosophie  in praktischer  Hinsicht  ist,  die sich  ihre Qualität als 
heimliche gesamtgesellschaftliche Systemtheorie (in der Linie Niklas Luh- 
manns) bei strafe der Selbstaufgabe oder Verlustes ihres Einflusses nicht 
eingestehen kann, 
b)  die U.  a. auch von mir vertretene sog. politisclie Rechtstheorie  eine 
sozialwissenschaftlich  inspirierte  Geschichtsphilosophie  in  praktischer 
Hinsicht ist, die ihre Qualität (als „Kritike  !) aus einer Rekonstitution des 
zerfallenen Verhältnisses von Sozialphilosophie und Wissenschaftstheorie 
gewinnen kann, 
C) Ludwig Raiser in seinen einschlägigen Arbeiten gleichsam mit dem 
Kopfe der „SystemtheorieC'  und mit dem Herzen der „politischen Kechts- 
theorie"  nähersteht, sich jedenfalls  mit dem Gewicht seiner Sympathien 
und seiner Warnungen eher auf die letztere als auf die erstere einläßt. 
Weil es nicht einmal in Form skeptischer Zuversicht um die Anmaßung 
gehen  kann, alles besser  zu  wissen und zu machen als alle anderen, soll 
dieser Beitrag nicht Ordnungsrechtstheoretiker einerseits, Ludv~ig  Raiser 
andererseits  an  Maßstäben  einer  politischen  Rechtstheorie  messen3.  Es 
geht vielmehr umgekehrt darum, die Ordnungsrechtstheorie in den reprä- 
seiitativsten  Selbstzeugnissen  der jüngsten  Zeit  auf  ihre  eigenen  Maß- 
stäbe hin zu untersuchen und ihren gesamtgesellschaftlichen Konzeptions- 
gehalt  deutlich zu  machen  vor allem  im  Hinblick auf  den  ,,Funktions- 
wandel  der  Privatrechtsinstitutionen".  Die  Gliederung  folgt dabei be- 
stimmten Auswahlgesi~hts~unkten:  zunächst  Strömungen, die  metliodo- 
logisch verbergen,  was  sie  politisch  tun (sog.  institutionelles,  typologi- 
sches, systematisches, topisches Rechtsdenken!),  dann Strömungen, die in- 
strumentell-technologisch alle sich  bietenden  Plausibilitäten  einer  affir- 
Vch präsentiere  also meine  eigenen  Vorstellungen  nicht  in ZusammenhLngen hier, 
sondern werde  sie  in Form  einer  größeren  Antikritik  der bisherigen -  sowohl  ,,kon- 
servativen" wie ,,liberalena wie  ,,linkenu -  Kritiken vorlegen; zur Entlastung des Tex- 
tes  verweise  idi  einstweilen  auf  den  Zusammenhang  meiner  Stichworte  „Bürgerliches 
Recht",  „Juristenu,  ,WirtschaftsrechtU,  ,Wirtschaftsverwaltungsredic", „Zivilrecht"  in: 
Görlitz  (Hrsg.), Handlexikon  zur  Rechtswissenschaft,  1972, auf  den  Beitrag  zum  49. 
DJT,  Stand und  Möglichkeiten  der Justizforschung,  I1 R  12-17,  R  102-104,  sowie 
auf den Beitrag „Rechtswissenschaft in Kritik und  als Kritik", in: Studium generale der 
Johannes Gutenberg-Universität,  Mainz (ersdieint in Kürze). mativen  Rechtsstaatsdoktrin  ausschöpfen,  schließlich  Strömungen,  die 
einen gesellschaftstheoretish-politischen Anspruch formulieren. Auf diese 
dritte Gruppierung werden  dann einschlägige  Arbeiten  Ludwig Raisers 
und der Ansatz einer politischen Rechtstheorie im  Kontext heutiger ge- 
samtgesellschaftlich  orientierter  Theorieströmungen  bezogen.  Vorab  ist 
eine knappe Situationsskizze vielleicht als vorläufiger Diskussionsrahmen 
dienlich. 
1. Die deutsche  Jurisprudenz  befindet  sich  in einer Lage ungewisser 
Transformationen, vielleicht sogar vor einem Paradigmawechsel"  Es gibt 
wohl niemand mehr, der sich der doppelten Einsicht entzieht, daß  Rechts- 
verhältnisse nicht aus ewigen Ideen oder aus sich selbst heraus begreifbar 
sind, sondern aus  materiellen  gesellschaftlichen  Bedingungen,  und  daß 
sich  Rechtsanwei~dun~  missefischaftslogisch nicht  als  Subsumtion  abbil- 
den  läßt. Wie unterschiedlich  in  der Rechtsmethodologie  die Umschrei- 
bung  für veränderte  Selbstverständnisse sein  mögen  („Rechtsnorm  und 
Entschtidung",  ,,Richtlinie  und  Kasuistik",  „Grundsatz  und  Norm", 
„Vorverstäiidnis  und Methodenwahl"  usw.),  insgesamt  ist  ein  diffuser 
Ausbruch  zu  registrieren  aus  traditionell  „rechtswissenschaftlichen" Be- 
reichen  in  traditionell  außerrechtswissenschaftliche  Bereiche  (mißver- 
ständlich  abgekürzt:  „Sozizlwissenschaften").  In aller  Regel  würdigen 
Juristen  in ihren  Bemühungen,  Grenzen  traditioneller Jurisprudenz  zu 
überschreiten, freilich nicht, wie jenseits  solcher Grenzen derartige Ober- 
schreitungsansätze ihrerseits gewürdigt werden. Um zunächst nur die bei- 
den  lieute hauptsächlich  rivalisierenden  umfassenden  Gesellschaftstheo- 
rien  heranzuziehen:  Die Systemtheorie (vor allem  in  der Ausprägung 
Niklas  Luhmanns) weist  der Jurisprudenz  einen  ganz  bestimmten  und 
spezifisch  beschränkten  Raum  zwischen  Strukturtheorie und  Entschei- 
dunptheorie an und lehnt jede  weiterstrebende Funktionsüberschreitung 
schroff  und  folgerichtig  ab;  die  materialistische  Geschichtsphilosophie 
Zutn  Begriff  Thomus  X.  Kuhn, Die  Struktur wissenschaftlicher  Revolutionen,  stw 
Bd.  25,  1973; Kuhn versteht  unter  einem  Paradigma  ein  Modell,  aus  dem  eine  be- 
stimmte Tradition wissenschaftlicher Forschungen erwächst; in der Jurisprudenz  könnte 
mit dem Begriff -  freilich  eher plakativ als systematisch -  erfaßt werden der Trans- 
forrnation~~rozeß  zu  einer  Rechtsarbeit  als  Zusammenhang  von  Sprache  und  Hand- 
lung  (Kern:  Kommunikation  und  Planung)  anstelle  von  Rechtsanwendung  in  Form 
von Textexegese plus Subsumtionsleistung. 648  Rltdoif Wiethöitcr 
kennt  für  die  Jurisprudenz  nur  ambivalente  Parteinalimen  zugunsten 
von Gewaltstabilisierung oder gesellschaftlicher Emanzipationsbewegung. 
Innerhalb solcher  herrschenden  (legitimierenden)  und  angreifenden  (re- 
volutionierenden) Gesellschaftstheorien  entsteht für „Recht"  ein  gesell- 
schafts- und  rechtstheoretisches Zwangsdefizit, für „juristische Entsdlei- 
dungen"  gibt es keinen Zutritt zur jeweiligen  Entscj~eidttngstheorie:  Dic 
Systemtheorie,  für  welche  alle  gesellschaftlichen  Zweckprogramme  auf 
Transformation  voll  System-  in  Entscheidungsprogramme  zielen,  setzt 
Juristen die Ausbildung von Sttbroutine für konriitionierte Informations- 
~erarbeitun~  in  derartigen Transformationsleistungen  zur Aufgabe, der 
historische  hlaterialismus  kennt,  so  lange  er  sieglos  bleibt,  in  seinem 
Sinne für Juristen  bestenfalls progressive  Dezisionen.  Für diese Gesell- 
schaftstheorien  sind  juristische  Entscheidungen  jenseits  ihrer  jeweils 
„strukturellen" Vermitteltheit auf spezifisc/~e  Beliebiskrit angewiesen - 
für den  Juristen  können  und  dürfen  Voraussetzung  wie Folge11 seiner 
Entscheidungen nicht verfügbar sein. 
2.  Die heute  herrschenden  gcsellschaftctheortctischen „Steuerungen"  dcr 
Jurisprudenz  wurzeln  ihrerseits insgesamt  in  einer  philosophischen und 
wissenschaftstheoretischen  doppelten  Distanzierung  von  aufkläreri~ch- 
idealistischer  Philosophie  wie  von  kartesianischer  (Natur-  und  Fort- 
schritts-)WissenschaftsglZubigkcit, welche -  im  Rahmen  verfallende; 
Handlungsorientierungen  kraft  ,,Vernunftc', wachsender  gesellschafts- 
theoretischer  Legitimationseinbußen  und  sinkenden  gesellschaftspoliti- 
schen Konsenses  im sozialen Substrat vor allem seit  dcm letzten Drittel 
des vorigen Jahrhundcrts -  in der Tat-, Willens- und Lebensriletaphysik 
zugleiGr jene  Kulturanthropologie des handelnden (Führungs-)Menschen 
begrüildet, die i!l  der Intercssenj:iiispri~dcnz Jherings u~.d  deutlicher noch 
im Freirecht unsystematisdie Vorstufen des institutionellen  Führerperso- 
nzlismus  M.  Webers,  des Dezisionismus C. Sdlrnitts,  der  Elitenthcoric 
A. Gehleiis, der Anthropologie H. Plessners und -  letztlich und umfas- 
sender -  der sog. Fu!il<tioii~-  und Strukturtheorien (Systemtheorien) in 
neuerer Zeit erreicht, von denen die sog. „Wertungsjurisprudeiiz" unserer 
Tage  gerade  in  ihren  führenden Repräsentanten  beherrscht  wird.  Die 
zentrale  Leistung  dieser  herrschenden  Theorieströmuiigen  liegt  in  der 
Autonomisierung bestimmter  Führuilgseliten  und  in  den  tendenziellen 
Veränderungen von wissenschaftlichen Kausaltheorien zu te~linoio~isclien 
Zweck-  und  Funktionsprogrammen,  d.  h. -  bezogen  auf  „juristische 
Entscheidungen" -  in  der  Verandemng  der  Geset:ceskonzeption  (von 
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Zwcckprogrammcn  als  Folge  verrechtlichter  Sozialtechnologieii bei 
glcichzcitiger Einschränkung der möglichen Mitarbeit traditioneller  „  Ju- 
risten"),  in der versnderten Schlüsselposition der Richterschaft  (a!s  Ver- 
mittlung von „Recht" und  „Politik" kraft „Legitimation durch Verfah- 
ren"),  Irurzum: in  der veränderten  Entscl~eidun~sjurisprudenz  als  Aus- 
druck  und  Folge  einer  politischen  Verfügbarkeit  („Positivität")  von 
Rccht.  Diese  Entscheidungsjurisprudenz  ist  in  ihrem  Kern pragmatisch 
und  dogmutisch  oricntiertc,  topisch-rhetorisch-konsensstrategisch wir- 
kende  Problenianschauung  von  Juristen  in  Fachsprachc.  Sie  ist  in 
Deutschland die „hcrrscliendc Meinung". 
3. In jüngerer  Zeit gewinnen -  zu einem freilich noch wenig geklär- 
tcn  Teil  an Systemthcorien und Geschichtsphilosophien  vorbei -  zwei 
wcitcre groi3c Arbcitsrichtungen  Einfluß auf dic Jurisprudenz: einerseits 
Vzrinnten  cincr  sich  selbst  als eine metahermeneutisdie Transformation 
transzendcnzaler  Philosophie  verstehenden  Wisseiiscliaftstheorie  (Stich- 
worte  etwa:  Univcrsaipragniatik,  sozialwissenschaftliche  Propädeutik, 
Sprachanalytik, K~rnmuiiikationsthcorie),  der es um cine I<onsenstlicorie 
sprachlicher Siilnverst?indigung, letztlich um cinc Gesellschaitstheorie der 
sozialen  Evolution  geht;  andererseits  Varianten  formalisierbarer  Ent- 
scheiclui~gsthcoricn,  die sich unter angebbaren Bedingungen mit EDV ver- 
binden  lnsscn  und  denen  es  insgesamt -  bezogen  auf  juristische  Ent- 
scheidunzeil -  um  Rcciuktion  von  Entscheid~ingsbeliebigkeit  wic  um 
Präzisier~~ii~  der F~nt~cheidun~svcrfahrensscliritte  geht. 
4.  Inncihalb  dcr  ordnt~jzgsl-ecl;tstheore~iscl~en  Strömungen  haben  dic 
einflußrcic~~steil  Rcpräsentaiiten  in  der jüngsten  Vergangenheit  das so- 
zialtheoretische  Defizit  ihrer  Konzeptionen  eines  dauerhaften  dritten 
Weges zwischen Kapitalismus und Sozi¿ilismus zugleich eingesta~den  wie 
wettzumacl~cii ersucht. Sic nlle bemühen sich, die n!s  Vei-fallsprozeß kri- 
tisierte  Eiitwidilun~  eincr ursprünglich  sozialphilosophisch hergeleiteten 
Marlitordnui~~s-  und  Wettbewerbstlieorie  zu  einer  rein  ökonomisch 
orientierten  Preis-,  bescenialls  auch Wachstunis- oder Wohlfahrtstheorie 
umzulenke~i   LI ciner normativen Gescllschaftstheorie. 
In dcr ökonomiscl~en  Wettbewcrbstheo~ie  wird dabei ein sich abzeich- 
nender  tiefgreifeiider  Strukturwandel  markiert  durch  die  Ablösung 
naturwissenschaftlich  orientierter  Theoriemodelle,  die  ihrerseits  an  die 
Stelle der sozialwisscnschaftlich  bcgründeteii klassischen politischen Oko- 
nomie traten und  schließlich  in der auf  Marktformen gestützten Preis- 
theorie dcrart ihren Höhepunkt (personalisiert  etwa in W. Eucken  uiid 
F.  Böhm) fanden, daß sich zugleich  die Identifizierung von Preistheorie 650  Ruclolf  Wiethölter 
und  politischer Ukonomie als Marktfriedensrecht und Privatrechtsgeselt 
scliaft  stilisieren  ließ.  In diesen Ablösungstendenzen  bricht  sich  eine er- 
neut  sozialwissenschaftliche  Iilterpretation  von  Wettbewerb  als  einer 
grundlegenden  ailalytischen  Kategorir  der  Gesellschaftstheorie  selbst 
Bahn, die Wettbewerb als Voraussetzung wie auch als Ziel  gesellschafts- 
theoretischer und politischer ,,RegelnG zur Errnöglichung von Hand!ungs- 
und  Entscheidungsfreiheit  bestimmt.  Mit  Hilfe  diffcrenzierter  Markt- 
theorien  (Stichworte  etwa:  Marktstrulrtur-,  Marktphasen-  und  Markt- 
verhaltenstheorien) hat vor allem E. I-Ioppmann -  im  Anschluß insbe- 
sondere einerseits an E. Heuss, andererseits an F. A. von Wayek -  Wett- 
bewerb zum Such-, Lern-  und Informationsprozeß strukturiert (beherr- 
schender Topos dafür: Entde~kun~sverfahren!). 
In der juristischen  Wettbewerbstheorie  arbeiten auf ähnlichen Grund- 
lagen  vor allem E.-J.  Mestmäcker und  W.  Fikentsclier  an sozialtheore- 
tischen  Bedingungen  möglicher  Freiheit,  d. h.  am  Problemverhältnis 
sozialer  Herrschaftsinhalte  zu  politischen  Herrschaftsformen.  Sie  alle 
gehen  insbesondere auf  D.  Hume, A.  Smith  und  I. Kant zurück.  An 
Hnnd ihrer repräsentativsten Arbeiten wird irn einzelnen zu besprechen 
sein, wie ihre Konzeptionen auf eine Verbindung von herrschender empi- 
risch-analytischer  Wissenschaftstheorie  und hcrrschender  systemtheoreti- 
scher  Sozialphilosophie  hinauslauft,  wie  insbesondere  „Wettbewerb als 
Entdeckungsverfahrsn" bedeutet, daß sich  Wettbewerb  als gesellschafts- 
theoretisch-normative  Systemgröße  „bewahrheitet"  in  ihrer  „Verwirk- 
lichung", sich legitimiert durch Verfahren. 
5.  Im Rahmen dieser Situationsskizze ist zunächst nur die Uberlegung 
von Belang,  daß sich  der Auseinandersetzung über  Wettbewerbstheorie 
heute immerhin  eine Dimension  zu öffnen scheint, die E.  E.  Nawroth 
schon 1961 (in: Die Sozial- und Wirtschaftsphilosophie des Neoliberalis- 
rnus) diagnostiziert hatte -  seinerseits im Lichte der christlichen Sozial- 
lehre -  als  ,,universal-ideologisches  Phänomcn",  als  „die Renaissance 
der  nominalistischen  Aufklärungsphilosophie"~ Jedenfalls  verlöre  der 
Ordnungsliberalismus  in  dem Maße von  Solidität und Folgenwirksam- 
keit  seiner  begonnenen  sozialtheoretischen  Anstrengungen  die  bisherige 
theoretische  Unschuld.  Und  hoffentlich  ist  es  in  Zukunft  möglich, ein 
Niveau zu gewinnen, unterhalb dessen  wissenschaftliche  Diskussion sich 
als reflexionsfreie gescllschaftspolitische Parteinahrne zu denunzieren ge- 
-- 
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nötigt würde. Vielleicht  gelingt sogar eine Verstrickung  der hier  rivali- 
sierenden Theorielager -  oder doch der Gebildeten je  ihrer wechselseiti- 
gen  Verächter -  in  einen  Auseinandersetzungsprozeß,  wie  er sich z. B. 
in den modernen sozialwissenschaftlichen Kontroversen längst ausmachen 
Iäßt, in denen  sich alle Positionen  weder  ihres metaphysischen  Anfangs 
gewii3  sind  (wie  etwa  „klassische"  Philosophie)  noch  Transzendenz 
schlankweg leugnen  (wie etwa  „moderne1' Wissenschaft), sondern  sehr 
komplexe Beziehungen  durchzuhalten versuchen.  Solcher Niveaugewinn 
und solche Polgewirkungschancen hängen freilich nicht zuletzt vom Rang 
und  Gewicht  der  historisch-theoretischen  Aufarbeitung erkenntnis-  wie 
sozialtheoretischer Genesis -  Geltung -  Bedingungen gesellschaftlicher 
Verhältnisse ab, an die man gerade auch  in der Absicht  noch  gebunden 
ist, sie zu begreifen, gar zu verändern6. 
1. Um  die  Argumentationsmuster  und  vielleicht  auch  Sozialideale 
einerseits  von  Ludwig  Rziser,  andererseits  repräsentativer  Ordnungs- 
theoretiker  trotz  unvermeidlicher  Verkürzungen  einigermaßen  korrekt 
wiedergeben zu lrönncn, stelle ich  zunächst die heute  bedeutendsten  ge- 
sellschaftstheoretischei1 Lager  je  in  ihren  zentralen  Ansprüchen  und 
Selbstverstiindnissen dar. Diese  Skizze,  die selbstverständlich  nicht  jede 
Richtung, nicht einmal alle wichtigen Elemente anführen kann, hat ihren 
Zweck  hier  erfüllt,  wenn  sie  es  ermöglicht,  die  maßgebenden  Haupt- 
"ehr  gründlicher Beitrag  zu dieser  Aufarbeitung jetzt  G.  Briiggemeier,  Vorstudien 
zu  eincr  Wetcbcwerbsrechtsttieorie  (Untersuchungen  zu  den  theoretischen  Grundlagen 
eines sozialen  Ordnungskonzepts), Diss.  Ffm.  1973; die Arbeit zielt -  in Form eines 
abgeleiteten  und  interpretierten  Forschungsprogr~nims -  auf  eine  unverkürzte  theo- 
retische  Konzeptualisierung gesellschaftlicher  Totalität, wie sie  im Durchgang von Kant 
zu Marx einmal beansprucht worden ist; in drei Arbeitsschritten legt Urüggemeier  zu- 
nächst  innerhalb der  Philosophictradition die bis  heute rivalisierenden  drci idealtypi- 
schen  Grundmodclle  fundamentaler  sozialer  Ordnungsprobleme  frei  (dcn  objektiven 
Idealismüs,  den  materialistischen  Sensualismus  und  den  metaphysischen  Realismus), 
untersucht  dann im  personalisierten  Dreieck Th. Hobbes,  J. Locke,  A.  Smith die  drei 
geschlossenstcn Programmcntwürfe bürgerlicher  Sozialtheorie auf ihre theoretischen  und 
sozialen Implikate und  interpretiert schließlich  den Kantschen Ansatz, verloren  gegan- 
gene Objektivität wiederzugewinnen nicht zuletzt für eine Theorie bürgerlicher  Rechts- 
verfassung; sehr informativ zum sozialtheoretischen  Hintergrund jetzt  ferner CI?. Joer- 
ges, Die klassische IConzcption  des Internationalen Privatrechts und  das Recht des un- 
lauteren Wettbewcrbs, RabelsZ 36 (1972), S. 421-491  (bes. 425 ff.,  461 ff.). problcme so deutlich zu machen, daß sich  die dann zu behandelnde ein- 
schlägige rechtsarissenschaftliche Problematik ihrerseits beurteilen läßt. 
Alle diese Lager und Strömungen weiscn ei~iige  Gemeinsamkeiten auf: 
a) Sie haben  Teil  an der im  19. Jh.  vollzogenen  Wende zur pell- 
schaftliclien Praxis, die sich ihrerseits den Einsichten verdankt, eine Suche 
fiacli philosophischen  Letztbegründungsmögliclikeiten  sei notwendig und 
dauerhaft hoffnungslos; historisch belehrbare, d. 11.  praktiscli folgeiireiche 
Gesellschaftstheorien  liönnten  und  müßten  sich  als  lerncnde  System- 
zusammenhänge bewähreil,  theoretische  Vernunft finde illre realen Be- 
dingungen in praktischer Vernunft. 
b) Lösen  so insgesamt  theoretische  Sozialwissenschaften  traditionelle 
transzendentale Subjekte (Gott, absoluter Geist, vahre Natur des Men- 
schen üsw.) und/oder revolutionäre Klasseil (feudale Revolution, bürger- 
liche Revolution, proletarischc Revolution  LEW.)  ab und  werden  sie  Se- 
rade dadurch  (und das schlieflt zugleich zwingend Wcrtfieiheit 
aus!), dann stellt sic!i  fzr sie alle -  wie unterschiedlich  inimcr -  die 
Grctchcnfrage,  wie  sie  mit  der  ererbten  Bestz~x~nrrirgs-Problematili 
(„GrenzeL als Problem!) fertig werden, ob und wie sie a!so  ruliendc Pole 
in der Erscheinungen Flucht gewinnen kC,iincn. 111 traditioiie!ler  Sprache: 
Wescn/Erscheinung, Subjelit/Objel;t,  Natui-!Gcsc!ii&:e,  Seiil/Sollen, Staat1 
Gesellschaft, Gemeinschaft/Individuum, öffentIi~h!~rivat.  Konkreter ge- 
vrenclct: Fragen nach (Sclbst-)Organisat;on,  (Selbst-)Steuei-uilg, Problem- 
lösungssystemen,  Fragen nach  Regeln, Legitimationen,  Handlungs-  und 
Urteilsprinzipien, Frageil nach Konstitution von Grenzen für Wahrheit, 
Vernunft,  Lernen,  Sinn,  Frageil  ilacli  Theoriebildungen,  Red-  oder 
Idealabstraktionen,  Alethodologie,  Empirie, Technologie  USW.;  Irurzum: 
Alle diese Lager und Strömungen sind daraii beteiligt, Zustände iiiiiom- 
plexer, weil zu allgemeiner und nicht real-adäquater Theorie- und Stra- 
tegiebildungen  in  industriell-bürokr~tisch-kapitalistischen  Gese!lschafts- 
Systemen  zu  überwinden  und  fertigzuwerden  mit  einer  Ab!ösung  von 
„Kausalität" durcli „Funktionalität" (als Umbau von idealen Vernunfts- 
systeinen zu lerneilden Sozialsystenien). 
C) Sie alle, vieil  an irgendeine Problernbezieh~in~  von  „Gesellschafts- 
theorie"  und  „Wissen~chaft~theorie"  verwicscn,  widmen  sich  deni Be- 
zu~sverhältnis -  als  Problem! -  von  Theorie  (Philosophie,  Missen- 
schaft) und Gcschid~te  (GesellscE,aft, sozialeil Bewegungeii, sozirileii Ver- 
änderungen). Als zentrale Forschungsgegenstände  lassen sich dabei isolie- 
ren:  „Staatc', „Krisen  und  Stabilisierungcn",  „Erfahrung, Bewußtsein, 
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Der  folgende  Überblick  hält sich  in  der  Reihenfolge nicht  an  meine 
Präferenzen, sondern an einschätzbare Einflußgewichte. 
'  f 
2.  Systemtheorie  '  'X 
Die Komplexitäten der früheren, auf der Grundlage von Organismus- 
systemen  einerseits,  Maschinensysten~en  andererseits  entwickelten 
Systemtheorien hat Niklas Luhmann gesteigert zur symbiotischen Kom- 
plexität einer  iilterdisziplinärcn einheitlichen Systemtheorie, die als um- 
fassende Theorie sozialer Systeme  auftritt mit  dem Anspruch,  gleicher- 
maßen die erhalt~ngswürdi~en  Interessen von Geschichtsphilosophien (an 
konzeptioneller  Einheit von Theorie und Praxis), von Erfahrungswissen- 
schaften (an Vernunftkontroile durch Empirie), von rationalen Methodo- 
logien  (an analytischer Differenziertheit) usw.  besser  wahrzunehmen als 
andere Ansprüche  auf  gesamtgesellschaftliche  Konzeptualisierung.  Luh- 
manns  Systemtheorie ist nicht  in wenigen  Strichen skizzierbar. Die fol- 
genden Hinweise akzentuieren lediglich ihren Ansatz und ihre Ergiebig- 
keit für heutige Rechtswissenschaft7. 
a) Jede  Gesellschaft  ist  als  soziales  Gesamtsystem  (Totalität) gegen 
Details  indifferent,  entscheidende  Unterschiede  liegen  folglich  in  Aus- 
differenzier~ngspro~rammen  (Abstraktionen). Theorien der bürgerlichen 
Gesellschaft  sind  entweder  Mustern  von  Arbeitsteilung  (von  Hobbes/ 
Locke  über  die positivistische Soziologie bis  zu  den heutigen  Struktur- 
theorien) oder Mustern von Klassenteilung (historischer Materialismus) 
gefolgt.  Luhmanns  Ansatz:  Die  Alternative  ist  innerhalb  der  bürger- 
lichen  Theorie  nicht  entscheidbar, sie  ist  auch  nicht  unterbietbar  (etwa 
durch Angebote, ebenfalls, wenn auch anders den Inbegriff aller sozialen 
Erscheinungen  abzuhandeln),  sie  ist  nur überbietbar  (vor jeglicher  Sy- 
stemdiffereiizierung ist  das Problem  von  Systembildung  als  solches  zu 
behandeln!). Systeme sind nicht Ordnungen von Teilen zu einem Ganzen 
(entsprechend: von  „oben" zu  „unten", von  „Zweckenu und  „Mittelnc' 
usw.),  sondern jeweils  Identitäten, die sich in  komplexer und veränder- 
Luhmann zu  ,,lesen"  heißt, seine  Lektüre zum perpetuum mobile  zu machen,  seine 
Publikationen  (und ebenso sehr  seine  je  unveröffentlichten  Papiere, die man bei glück- 
licher  Systembeziehung erlangen kann) sind längst selbst ein Itomplexes,  freilich  struk- 
turiertes  System.  Als umfassende  Informationsquellen sind  im Rahmen dieses  Beitrags 
wichtig:  J. Habermas-N.  Luhmann,  Theorie  der Gesellschaft  oder  Sozialtechnologie, 
1971;  N. Luhmann,  Rechtssoziologie,  2  Bände,  1973, Legitimation  durch  Verfahren, 
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licher Umwelt durch Stabilisierung der Innen-Außen-Differenz  erhalten 
und wandeln. 
b)  Solche  Systemtheorie  schmelzt  alle  traditionellen  Orientierungen 
um: Geistes-,  Natur-,  Sozialwissenschaften; Subjekt-Objekt; Natur-Ge- 
sellschaft-Geschichte;  Sein-Sollen;  Sinn-Handlung-Zweck;  Staat-Gesell- 
schaft; m. a. W.:  Das leitende  ,,Erkenntnisinteresse"  verändert sich von 
Erklärungs-,  Prognose-  und  Aufklärungsprogrammen  zu  Programmen 
der Ermittlung von möglichen sog. funktionalen Kquivalenten als je  an- 
dersartiger  Möglichkeit  im  Horizont  unbestimmt  vieler  und  offener 
Möglichkeiten. 
C) Im Verhältnis  von  Systemtheorie zu  ,,Rechtswissenschaft"  fallen 
Teil~~stemproblemc  an8,  die  sich  zugleich  als  komplex  entfaltbare 
Stammbuchverse für Juristen interpretieren ließen. 
aa) Das Rechtssystem hat sich bisher am gesellschaftlichen Interdepen- 
denzproblem übernommen; alle Versuche, Weltgesellschaft in Rechtsform 
zu konsolidieren,  sind gescheitert;  Identifizierung von  Gesellschaft und 
Rechtssystem  verharrt in  „alteuropäischer Tradition";  Reditssystem  ist 
stets und nur gesellschaftliches Teilsystem; in dieser Eigenschaft ist es nur 
als (programmiertes) Konditional-, nicht als (programmierendes) Zweck- 
Programm politisch zu neutralisieren; es kann in keinem Falle seine Aus- 
wirkungen auf die Gcscllschaft selbst kontrollieren. 
bb)  Alle  Positivierung  von  Recht  setzt den  gcscllschaftlichen Primat 
der  Wirtschaft  voraus,  den Obergang einer  politischen  7.ur  wirtschaft- 
lichen Gesellschaft. 
cc)  Juristische  (dogmatische) Arbeit ist -  bei bislang ganz unzuläng- 
lichem  Instrumentarium -  Ausbildung  von  Subroutine  für  Informa- 
tionsverarbeitung  bei  der  Transfornlation  von  Struktur-  in  Entschei- 
dungsprobleme;  Rechtstheorie  steht  zwischen  (sozialwissenschaftlicher) 
Strukturtheorie und (allgemeiner) Ent~cheidun~stheorie. 
8 Einschlägigste  Arbeitcn:  Positivität  dcs  Rechts  als  Voraussctzung  einer modernen 
Gesellschaft in: Jahrbuch  für Reditssoziologie  und Rechtstheorie, Bd. 1,1970, S. 175 ff.; 
Systemthcoretische  Beiträge  zur Rechtstheorie,  in:  Jahrbuch  für  Rechtssoziologie  und 
Rechtstheorie,  Bd. 2,  1972, S.  255 ff.;  Funktionale Methode  und  juristische  Entschei- 
dung,  AöR  94  (1969),  S.  I  ff.;  Die  juristische  Rechtsquellenlehre  aus  soziologis&er 
Sichr,  in:  Festschrift  für R. König,  1973, S.  387 ff.;  Selbst-Th~matisierun~en  des  Ge- 
sellschaftssystems,  ZfSoziologie  1973,  S.  41 ff.;  Gerechtigkeit  in  den  Rechts~~sremen 
der  modernen  Gesellscliaft,  Rechtsrheorir  1973, S.  131 ff.;  Rechtssystem  und  Rcchts- 
dogmarik,  1974; Rechtstheorie  im  interdisziplinären  Zusammenhang,  in:  Anales  dc  la 
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3. (Neue)  Kritische Theorie 
Sie steht -  wie verschiedenartig auch immer -  in der Tradition der 
idealistischen  Philosophie und  des historischen  Materialismus  und  zielt 
auf  eine Einschmelzung von systematischer  Geschichtsphilosophie,  einpi- 
risch-analytischer  Wissenschafsttheorie  und  hermeneutischer  Tradition. 
Nicht Einzelheiten interessieren hier wiederum, sondern Ansatz und Ten- 
denz der  Problemverarbeitung  insgesamt.  Im übrigen  geben  gründliche 
Selbstdarstellungen  aus jüngster  Zeit  sehr  solide  Informationen"  Zwei 
personalisierbare Akzent-Richtungen stehen im Vordergrund: 
a)  HaLermas -  StariiLcrger  PjIax-Planck-Institut  zur  Erforschung 
der Lebensbedingungen der wissenschaftlich-technischen  Welt: Arbeit an 
einer  adäquaten  Evolutionstheorie  spätkapitalistischer  Gesellschaften, 
Transformation  eines  historisch-materialistischen  Zusammenhangs  von 
Geschichte,  Totalität  und  Dialektik  in  unabschließbaren  Gewinn  von 
Regel-Systemen für „Arbeit6' (als technologisches Verhältnis der Gattung 
zur Natur),  „Interaktion"  (Kommunikation) und  cmanzipative  „Poli- 
tik"; dieses Problemdreieck, seinerseits als analytisches Kategoriensystem 
der  Gesellschaftstheorie selbst  eine höhere  Abstraktionsstufe 
Produktivkräften und Produktionsverhältnissen, wcicht  in den jüngsten 
-  vor  alle111  noch  nicht  veröffentlichten  Starnberger -  Materialien 
einem  Bezugsverhältnis  einerseits  von  Lebenspraxis  (betroffen:  Gegen- 
standskonstitution, Interaktionen durch kommunikatives  Handeln) und 
Forschungspraxis (bctroffcn: Gcltungskonstitution, Herstellung von Ver- 
bindlichkeit  und  Konsens  durch  Diskurs),  andererseits  von  politischer 
Ukonomie (dafür systemtheoretische Steuerungen und Planungsprozesse) 
und politischem Staat (dafür  Legitimationstheorien). 
b)  Ayel -  Sprach-  und  Kommunikationstheorien:  Arbeit -  vor- 
nehmlich  im  Anschluß  an  die  vollzogene  Kritik  an Apriorismus  und 
Empirismus  sowie  an  den  Pragmatismus -  an  einer  veränderbaren 
Theorie-Praxis-Beziehung je  für eine Kommunikations- und Experimen- 
tiergemeinschaft;  Geltungsproblematik  der  Semiotik  (Wahrheit,  Sinn, 
Repräsentativ vor allem jetzt  (außer der in Anm.  7 erwähnten Arbeit Habermas/ 
Luhmann):  K. 0.  Apcl, Transformation  der  Philosophie, 2 Bde,  1973, insbes.  Bd.  1, 
Einleitung  S. 9-76;  ders.,  in:  Charles  C.  Peirce,  Schriften,  Bd.  I, 1967,  Einführung 
S.  11-153,  Bd. 11,  1970, Einführung S.  10-211;  J. Habermas, Erkenntnis und  Inter- 
esse  (Suhrkamp), 1973, Nachtrag  S. 367-417;  ders.  Theorie  und  Praxis (Suhrkamp), 
1971, Einleitung S. 9-47;  ders., Wahrheitstheorien,  in: Festschrift für W. Schulz, 1973, 
S. 211-265;  ders., Legitimati~ns~robleme  im Spitkapitalismus, 1973. Regel,  Geltung  als  Qualitäten  zu  verantwortender  Problemverarbei- 
tung). 
4. (Neue)  Politisclye Ökonomie, analytische Philosophien, 
praktische Philosophie 
Alle andereil Strömungen und Schulen können in diesem Beitrag ver- 
nachlässigt werden, weil  sie entweder keine ges.amtgesellschaftstheoreti- 
scl-ieKAnsprü&e auf umfassende Thematisierung der bürgerlichen Gesell- 
schaft (d. h. konkrete  Themntisicrung durch kritische  Theorie, abstrakte  --. - .- 
Theinatisierung durch Systemtheorie!)*erheben,  oder, wenn doch (wie die 
neue  politische  Ol<onomie als  unmittelbare Fortsetzung des historischen 
Materialismus), weil  sie nicht  im gleicheil Maße wie Systemtheorie und 
kritische Theorie aussichtsreich bewirken können, für die hier zu behan- 
delnde Ordnungsreclitstheorie zum Maßstab .von  Herausforderung und 
Auseinandersetzung zu werdenlO. 
Eine Teilausnahmegilt freilich für neuere Bestrebungen zur „Rehabi!-  -  ---- 
tierunu  der praktischen  Phil~sophie''~~~  Insoweit  steht  zwar nicht  Ge- 
-+  e 
Io Damit ist  kein Urteil über Qualität und Ergiebigkeit von  Beitragen  gefallt. Eine 
Fälle von Arbeiten  ließe  sich übsrdies  für die Ginzelaucciiiandersctzung mit  der Ord- 
n~n~srcchtstheorie  außerordentlich fruchtbar hernn7ichcn. Als allSemeinc Belege wirken 
sie  sich  indessen  hier  zu  beliebig  aus.  Repräsentativ  (sowohl  im  Hinblick  aui ihren 
eigenen größeren Arbeitszusammcnhang wie an die Adresse der Ordnun~rc4itstlieorie) 
je  für eine Tcilthematik  sind  etwa: 0. Scl~wcm~~zer,  Philosophie der Prasis, 1971 (als 
Kant-Kritik  der  „Erlanger Schule"),  P.  Krarrsser,  Kritik  der endliclien  Vernunft, 1968 
(als Dilthey-Kritik), L. E!??,  Transzendentale  Phänomcnologic und Systeintheorie, 1972 
(als Husserl- und Luhmaiin-Kritik); als vorzügliche Beispiele eii-ier folgenreichen  .,poli- 
tischen  Ukonomie"  möchte ich  auf die Arbcitcn von G. Kade, H. G. hrrrrzinger, W.  Vogr 
im Sammelband (herausgegeben von W. Vogt) ,,Seminar: Politische Ukonomie"  (stw 24, 
1973,  S.  7 ff.,  149 ff.,  179 ff.,  205 ff.  hinweisen;  zur  Berufung  der  Ordnunjsredits- 
thcorie auf die Wissenschaftstheorie Poppers wäre hinzuweisen jetzt insbcs. auf W. Steg- 
miiller, ,,Jenseits  von Popper  und Carnap": Die logischen  Grundlagen des  statistisdien 
Sdiließcns  in: Probleme und Resultate  der Wissenschaftstheorie  und  Analytiscl~en  Phi- 
losophie, Bd.  IV, Studicnausgabe Teil  D, 1973; ders.,  (und kürzer),  Das Problem  der 
Induktion: Humes  Herausforderung  und  moderne  Antworten,  in:  H. Lenk  (Hrsg.), 
Neue Aspekte der  Wisscnschaftstheurie,  1971, S.  13-74;  Stegrnüller  zeigt,  wie wenig 
der Poppersche  Anspruch,  für die Abgrenzung  von  hleraphysik  und  empirischer  Wis- 
senschaft  verbindliche  Kriterien  zu  haben.  erfüllt  ist.  wie  sehr  umockehrt  der  Vor- 
wurf  Carnaps,  Popper bleibe  bei  ,,gesundem  Menschenverstand"  stehen,  nicht  ausge- 
räumt  ist,  ferner,  wie  unzureichend  der  Poppcrsche  Zentralbegriff  der  Hypothesen- 
bewährung  bisher  expliziert  worden  ist,  schließlich,  wie  sehr  es  sich  in  der  Begrün- 
dung angeblich  theoretischer Sätze in Wahrheit handelt  um  die Begründung  von  Nor- 
men  für rationales Handeln bei Entscheidungen unter Risiko. 
l1 Vergleiche jetzt  vor allem M. Riede1 (Hrsg.),  Rehabilitierung der praktischen  Phi- Privatrecl7t als Gesellscl7aftstheorie?  657 
samtgesellschaftstheorie zur Debatte, noch  viel  weniger irgendeine Gal- 
vanisierung  aristotelischer  Konzepte12,  sondern  gleichsam  eine  unerle- 
digte Problemerbschaftsmasse,  die sich  im Anschluß  an M. Riedel13 zu- 
sammenfassen läßt : 
U) Umkehrung der Rangfolge Theorie .I.  Praxis 
Einflußreichste  Etappen:  Descartes  (Wende  zur  naturwissenschaft- 
lidien  Methodologie),  Hobbes  (Wende zur gesellschaftlichen  Sicherheit 
durch Rechtsförmlichkeiten),  Vico (Wende zur politischen Klugheit  von 
Führungseliten);  Folge:  Praktische  Erkenntnisinteressen  steuern  (säku- 
lare) Theoriekonzeptionen; Wahrnehmungserfahrung und programmier- 
bare  Produktion lösen  als angewandte Theorie die vita  contemplativa 
als reine Theorie ab; Praxis wird zum Kommunikationsproblem, in dem 
Interessen und Bedürfnisse sich per Partizipation und Konflikt Geltung 
verschaffen. 
b) Revolutionierung  des  Verhältnisses von Handeln (Praxis) .I. Arbeit 
(Technik) 
Eiilflußreichste Etappen: Locke, Hume, Smith (Aneignung von Natur 
als Produktion höherrangig als polis-bezogenes  Handeln; Kaufmann und 
Handwerker  wichtiger  (weil  nützlicher)  als  Graf  und  Literat);  Hegel 
vermittelt später politische Ukonomie und ArbeidBildung; der Mensch, 
der sich in Arbeit an/mit Natur auseinandersetzt und darin seine Freiheit 
und Bildung gewinnt, wird zum Schlüssel für die Diesseitigkeit, Endlich- 
keit, Sinnlicllkeit der nachhegelischen Philosophie (Feuerbach, Marx, Dil- 
they);  die nachmarxsche Theorie knüpft freilich im ganzen eher wieder 
an Kant als an Hegel an (Nichtrezeption der Hegelschen Arbeitsphiloso- 
losophie, Bd. I,  1972; Bd.  11,  1974; sehr  informativ  dazu  ferner: Riedel, Theorie und 
Praxis bei  Hegel und Marx in: Kaltenbrunncr  (Hrsg.), Hegcl und die Folgen,  1970, S. 
273 ff. (wieder abgedruckt in Riedel, System und Geschichte, 1973, S. 9 ff.); M.  Theunis- 
sen, Hcgcls Lchrc vom absoluten Geist als theologisch-politisdier Traktat, 1970, S. 325 ff .; 
ders.,  Gesellschaft  und  Geschichte,  1969;  G.  Picht,  Wahrheit,  Vernunft,  Verantwor- 
tung, 1969, S.  108 ff.,  135 ff. 
l2 Zur Abwehr solcher  Galvanisierungen  (Bergsträsser-Schulc,  z. B.  W.  Hennis U. a.) 
vgl. H. Kuhn, Aristoteles und die Methode der politischen Wissenschaft  in: R.  Schmidt 
(Hrsg.), Methoden der Politologie,  1967, S.  521 ff.; 0.  Pöggeler, Dialektik und Topik 
in: Hcrrneneutik und Dialektik (Festschrift Gadamer), 1970, Bd. 11,  S. 273 ff.). 
l"  Wie Anrn.  11. S. 79-97. 
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Phie  im  bürgerlichen  Bildungsidealismus  (Wissenschaft  und  Kunst  als 
,,Religion"!);  nach Kant bestimmt  der Mensch  in  theoretischer Philoso- 
phie die Welt, aber in Grenzen, die Antinomie zum Sein der freien Natur 
(im Reich  der Erscheinungen) ist nur begrenzt überwindbar  (durdi Ur- 
teilskraft und Icunst), möglich hingegen  der Ausbruch in praktische Ver- 
nunft als Freiheit  in  bezug  auf  die  innere  Wirklichkeit  des  Menschen. 
Fo!ge:  Zersplitterung der Praxiskonzeption als Folge einer  „Pluralisie- 
rung" von Sozialphilosophie und Wissenschaftstheorie. 
C)  Legitirnationskrisen der Institutionen (Problem von Herrschaft) 
Einflußreichste  Etappen:  Gelungene  Aufhebung  von  Herrschaft  bei 
Aristoteles und Hegel? Legitimation durch naturrechtlichc  Vertragslehre 
und  Icantische  Rechtsstaatstheorie?  Seither:  Sy~tembildun~en  via  Ar- 
beitsteilung  (positivistische Soziologie) oder via Klassenteilung  (histori- 
scher  Materialismus).  Folge:  Rivalität von  Gesamtgesellschaftstheorien, 
die die bürgerliche Gesellschaft konkret oder abstrakt thematisieren. 
Diese Art von Problcmarbeit an Erbschaften der praktischen  Philoso- 
phie  ermöglicht  CS  zugleich,  z. B.  die heute im Mittelpunkt von  Hoch- 
schul- und Studienreform stehende Frage des Verhältnisses  von  Arbeit, 
Bildung und Ausbildung neu zu stellen und in Curriculum- und Didak- 
tikprozesse einzubeziehen. 
5.  Qualität  und  Erscheinungsformen  unsicherer  Problemrezeptionen 
lassen sich gerade in der gegenwärtigen -  wirtschaftsrechtlich relevanten 
und  ordnungspolitisch  orientierten -  jurisprudentiellen  Methodologie 
gut  belegen.  Es  bilden  sich  etwa  repräsentative  Starvokabeln  aus.  Irn 
Durchgang  einer  älteren Vokabelwelt  (,,System",  ,,Meinunga,  ,,Verste- 
hen",  ,,Topik1<)  zu einer moderneren Vokabelwelt („Rollea, „Funktionu, 
,,Strukturu) schiebt  sich  heute  in  den  Vordergrund  eine  modernistische 
Tendenz, institutionelles undIoder typologisches Rechtsdenken  als ange- 
messene  Problemlösungsstrategien  neben  systematischem  und  topischein 
Rechtsdenken  anzubieten. Auf  diesem Felde bewegt  sich  der gröflte Teil 
des methodisch  oricnticrten Schrifttums. Seine Problematik behandle ich 
vorweg  (unter  IV).  Ein  kleinerer  Teil des Schrifttums  problematisiert 
Wirtschaftsrechtsfragen  in  einem  größeren  Zusammenhang,  relativiert 
diesen Anspruch dann aber durch ein je  selektives Verhältnis zur Sozial- 
theoriediskussion  (dazu unter  V).  Es  bleibt -  als  kleinster  Teil  des 
Schrifttums -  eine Anspruchsorientierung an Gesellschaftstheorie (dazii 
VI). Im Hinblidc  auf  einen  „Funktionswandel  der Privatrechtsinstitutio- 
nen"  wähle ich  als Kriterium für die kritische Bestandsaufnahme jeweils 
exemplarischer  Schrifttum~beiträ~e  die  Art und  Weise,  wie  Schlüssel- 
begriffe (etwa Recht, Wirtschaft, Politik, Verfassung, Freiheit, Bindung, 
Ordnung,  Wettbewerb  usw.)  in Zusammenhängen  von  Tlieoriebildung 
und  Methodologie  je  als  Problem  ,,verarbeitet"  werden.  Die  Unter- 
suchung zielt mithin auf die „Logik" der ordnungspolitischen  Rechtswis- 
senschaft, konkreter: Auf  ihr gesellschaftstheoretisches Erklärungsmuster, 
ihren Gegenstandsbereich und ihre Verfahrensweisen. 
IV. 
I. Institutionelles und typologisches Rechtsdenken 
Das Thema steht hier nur in bestimmten Teilen zur Debatte. Nicht zu 
behandeln  sind die Ahnenreihen und die problematische Ergiebigkeit  des 
institutionellen wie des typologischen Rechtsdenkens14. Dazu müßte man 
heute ein Buch von stattlichen Ausmaßen vorlegen. Ich konzentriere mich 
vielmehr auf die Frage, ob und wie die einschlägige juristische  Literatur 
-  vom praktisclien  Folgenreichtum  der beanspruchten Kategorien  ganz 
abgesehen -  den Anschluß  einerseits an die immanent-juristische  Pro- 
blematisierung der Rechtsquellendoktrin, anderseits an die wissenschafts- 
theoretische und gesellschaftstheoretische Erörterung von Typus und In- 
stitution gesucht und gefunden hat. Als Beispielgruppe nehme ich Arbei- 
ten, die der ordnungspolitischen Rechtsschule angehören oder nahestehen 
und  sich  dein  Problem  gesellschaftsrechtlicher  Autonomiegrenzen  wid- 
men.  Das Problem ist  gewichtig.  Denn im Gesellschaftsrecht findet sich 
sidierlich heute die markanteste Chance von Organisationsautonomie. Es 
geht um das Verhältnis von Organisationsformen, Zurechnungstechnolo- 
gien, Mittelvergesellschaftung, um den Bezug von politischer Herrschaft 
(„Wirtschaftsrecht")  und  sozialem  Substrat  („Privatautonomie")  als 
Plattform  für juristische  Strategien  „privater1' Zweckrationalität,  um 
Konfliktsverhältnisse  (etwa von Gesellschaftsrecht  und Familienrecht als 
Ordnungsstreit zwischen  singulären und allgemeinen Zielsetzungen  oder 
'*  Einige  Hinweise  dazu  habe  ich  in  NJW  1973,  273 f.  gegeben;  Uberblicke  über 
,Institutionen"  bei  Rüthers,  Die  unbegrenzte  Auslegung  1968, 277 ff.;  ders.,  Institu- 
tionelles Rechtsdenken  im Wandel der Verfassungs~~ochen,  1970, jeweils  mit Literatur- 
hinweisen. von Gesellschaftsrecht und Erbrecht als Trailsformaticn ncuartigen Orga- 
nisationsbaurechts  oder -  wichtigster  Konfliktstoff -  von  Gesell- 
schaftsrecht als „Erlaubnis"  von Wettbewerbsbeschränkungen und Wirt- 
schaftsrecht  als  ,,Verbotc' von  Wettbewerbsbeschränlrungen). Das  Pro- 
blem in allgemeinerer Umschreibung:  Bei  Wohnsitz in  Dänemark  z. B. 
richtet sich die Ehescheidung nach dänischem Recht (nicht etwa Recht der 
Staatsangehörigkeit),  kann  Wohnsitzbegründun~ gerade  wegen  der 
Scheidungschance rechtlich unzulässig  werden, weil  Scheidungslrollisions- 
recht „institutionell" oder „typischu z. B. für Spanier, die in Deutschland 
leben, nicht  vorgesehen  ist? Eine Antwort scheint ebenso selbstverständ- 
lich wie schwer begründbar: Der Inhalt des Rechtssatzes entscheidet. Wer 
freilich  setzt oder sagt hier was? Kurzum: Mit jedweder  Methodologie 
läßt sich das Problem lediglich verschleiern, nicht lösen. Es lautet in Um- 
gangssprache: Wie ,,funktioniertc' Recht, damit es funktioniert? 
Das einschlägige  gesellschaftsrechtliche  Schrifttum ist  in  den  wichtig- 
sten Beiträgen durch solide Sammelbesprechungen  gut erschlie!3bar15. Ich 
greife die in meiner Einschätzung repräsentativsten, weil informiertesten 
und materialreichsten Arbeiten kurz heraus: A. Teichmann (Gestaltungs- 
freiheit in Gesellschaftsverträgen, 1970) zum institutionellen  Rechtsden- 
ken,  H.  P.  Westermann  (Vertragsfreiheit  und  Typengesetzlichkeit im 
Recht der Personalgesellschaften, 1970) zum typologischen Rechtsdenken. 
A.  Teichmanns  durchgehende  These  ist,  daß  sich  der  Zweck  von 
Rechtsinstituten  ableiten lasse aus vorgegebenen,  außergesetzlichen Ord- 
n~n~sstrukturen.  Seine Konkretisierung der These bezieht sich auf Lud- 
wig  Raisers  Erörterung von  Juristenfunktionen  und Josef  Essers  Um- 
setzung  von  Prinzipien  (Grundsätzen) in Rechtsatze;  noch  konkreter: 
„Berechtigte  Argumente"  gegen  die  Gestaltungsfreiheit  seien  erst  nach 
längeren  Entwicklungen  und  nach  Sanktionierung  durch  Gesetz  oder 
Judikatur  anzunehmen (S.  51). Solche Konzeption an Haupt und Glie- 
dern zu kritisieren, ist hier nicht der Ort. Auch der flüchtige Leser merkt 
schnell, daß über  die Verbindlichkeit  außergesetzlicher  Standards über- 
haupt nicht  verhandelt  wird,  daß -  außer  in  Form  spezifischer  Mei- 
nungsbeliebigkeit  und  unkritischer  Juristeneinschätzung -  weder  das 
Verhältnis  von  Gesetzes-,  Gewohnheits-  und  Richterrecht  systematisch 
behandelt  noch  die  Red~tfertigungsstruktur (Autonomie  prinzipiell  be- 
jaht)  der Argumentation  diskutiert  wird.  Institutionelles  Rechtsdenken 
'Wgden, ZGesR  1973,  360 ff.  (zu: Teichmann,  Huber, Westermnnn,  Otc), Helm, 
ZGesR  1973, 478 ff. (zu: Immcnga,  Nitschke),  Schultze-V. Lasaulx,  ZfgenR  21  (1971), 
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reduziert sich auf Hinweise zu Prinzipien und Grundsätzen, als ob nicht 
ihre Qualität und ihre Legitimation gerade das Problem wären. 
H. P. Westermannsi~urchgehende  These ist, die „Möglichkeit einer 
vorwiegend auf der Privatautonomie beruhenden" Unternehmensverfas- 
sung  (S.  III/IV)  sei  abzusichern  durch  Erkenntnis  der  ,,immanenten 
Schranken  der  Privatautonomie",  deren  ,,Anwendung"  eine  ,,bewußte 
und  offene Wertentscheidung  auf  der Grundlage der gesetzlichen Maß- 
stäbe" erfordere (S. 35). Obwohl sich die Arbeit damit vorrangig metho- 
dologische, nicht dogmatische Aufgaben  stellt,  will sie ausdrücklich  kei- 
nen  Beitrag zur Gewinnung der erforderlichen Kriterien und  Maßstäbe 
leisten; sie beruft sich statt dessen auf  „die guten Sitten", für deren Um- 
setzung in Dezisionen  sich  Westermann  vorgängig  festgelegt hat  durch 
seinen  Anschluß  an  Adolf  Reinachs  phänomenologische  Sachlogik  als 
Brückensclilag zwischen Sein und Sollen. 
Im Bereich  des  institutioizellcn  Rechtsdenkens  ließe  sich  ein  Niveau 
kritischer Problen~erarbeitung  erst erreichen, wenn einerseits die einschlä- 
gige  juristische,  andererseits  die einschlägige sozialwissenschaftliche  Dis- 
kussion herangezogen -  und nicht nur ganz beiläufig und folgenlos ge- 
legentlich zitiert -  wird. 
Die einschlägige ju7,istische  Diskussion  hat mit  guten  Gründen R.  V. 
Jhering  zur Sdilüselfigur des  Problems gemachti7, koilkreter:  Die Art, 
lG Vgl.  als  sehr  ergiebige  und  aufschlußreiche  Einzelbesprechung  Pawlowski  ZHR 
136  (1972),  69 ff.;  Pawlowski  belegt  überzeugend,  daß Westermann  für  die  Lösung 
aller  Einzelfragen  keine Kriterien anbiete, sondern jeweils  nur die Probleme  reformu- 
liere,  und  daß er  keinen  Beitrag zur Reditstheorie  und Rechtsmethodologie  leiste,  son- 
dcrn den bisherigen h4einungsstand bestätige in der Tendenz, die Gestaltungsfreiheit zu 
erweitern. 
l7  Wichtigsze  Literatur jetzt: F.  W7ieac,ker,  R. V.  Jhering, SZRom 56 (1969), 1 ff. (S. 9: 
.Rückhaltloser  als die  frühliberalen  Idealisten der Paulskirche  identifiziert  er  sich  mit 
der  Unternehmcrgesellschaft  seiner  Zeit.  Sein  Rechtsbild  ist  überraschend  stark  scholl 
auf  die  Mechanik  der ökonomischen  Interessen  festgelegt";  S.  27:  ,Wenn  Jhering  die 
ihm  in  Sicht  geiiommene  Rezlität  des  Rechts  zur  Theorie  ausformen  wollte,  war  er 
nach  der Absage  an Naturrecht, idealistische  Erkenntniskritik und  romantische Rechts- 
quellenlehre,  war er  mangels  der Realdialektik,  die Kar1 Marx,  und  der  rationalisti- 
schen  Psychologie,  die  den westeuropäischen  Utilitaristen  immer  noch  eine  geschlos- 
sene Theoriebildung ern~öo,lichtcn -  war  er ohne alle diese methodischen  Sützen hilf- 
los  auf  die Wirklichkeitswissenschaft  seiner Zeit schlechthin, die Naturwissenschzft, an- 
gewiesen";S.  32: Der alternde Jhering  hielt  alles  subjektive Rechtsbewußtsein  für  ein 
Produkt  jener  sozialen  Verhaltensgewohnheiten,  die  sich  als  für  die  Gattung  zweck- 
mäßig crwiesen und daher behauptet haben!); ders., Jhering und der „Darwinismusu, in: 
Festschrift  für Larenz,  1973, 73 ff.;  W.  Wilhelm, Das Recht  im  römischen  Redlt,  in: 
Jherings Erbe, 1970, 228 ff.  (in demselben Sammelband weitere rinschlägige  Arbeiten!); wie er die in der  savignyschen  Dogmatik18 den  Rcchtsinstituten, deren 
„Ideenc' im ,,Volksgeist"  siedeln (diese Verwurzelung ist für Savigny das 
„Historische"!),  nachgelagerten  Rechtssätze  deii  Rechtsinstituten  vorge- 
lagert hat und dabei alle Rechtssätze  inhaltlich reduzierte auf  eine vor- 
positive allgemeine  Quelle „wissenscliaftlichen  Rechts",  das für ihn „das 
Recht im Römischen  Recht"  war und in Klartext den vollzogenen Über- 
gang vom Naturrecht  (oberhalb des Rechts!)  zur Naturlehre des Rechts 
(innerhalb  des  Rechts!)  markiert, d. h.  den  Anschluß  an die seine Zeit 
beherrschende  Sozialphilo~o~hie.  ,,Zweck-  und  Interc~senjuris~rudenz" 
sind von Beginn  an eine in  wissenschaftliche Gesetzlichkeit  verfremdete 
Sozialteleologie  und  Sozialtechnologie,  eine  Geschichtspliilosophie  in 
praktisch-mora!isch-ökononiisch-politischer  Absicht gewesen. Mit Jhering, 
für den Recht  „die wohlverstandcne Politik der Gewalt"  war, beginnt 
eine systemntische  (im  Systenibegriff  vermählen  sich  gleichsain  Maschi- 
nensystem  und  Organismussystem)  Politisicrung  der  Jurisprudenz  via 
Reclitsmethodologie.  Sie führt nicht  nur zum Verlust aller idealistischen 
Unschuld, sie zwingt vor allem zur je  zeitgenössischen  theoretischen und 
politischen  Kontrollarbeit  an Zugangschancen  jeweils  von  ,,Interesse" 
sowie  „Sinn  und  Zweck"  kraft gesellschaftlicher  Systemstrukturen als 
maßgebender  regulativer  Prinzipien  für  angebbare  Systemfunktionen 
(diese als Anleitungsprogramme für Problemlösungsstrategien). Im Prin- 
zip war es freilich vorher genauso: Savignys Vorstellung, der Volksgeist 
oder  das  ,,Volk"  selbst  habe  eine  Anschauung,  eine  Vorstellung  von 
Rechtsinstituten,  die  in  positive  Rechtssätze zu  übersetzen  sei,  heißt  in 
Klartext heute: Eine Theorie von der Gesellschaft  selbst bestimmt mate- 
riell  die Produktion von  Rechtssätzcn.  Für Savigny war diese Theorie 
das  ancien  regirne,  für  Jhering  der  sozioökonomische  Positivismus. 
Selbstverständlich reichen solche Schlagworte nicht aus, das entscheidende 
ders.,  Zur Theorie  des  abstrakten  Privatrechts  (Die  Lchrc  Jherings),  in:  Studien  zur 
europäischen R~chts~cschichte,  1972, 265 ff.;  H. Coing, ARSP 54  (1968), 69 ff.; E. Sjö- 
holm, Rcchtsgcschidite  als Wisscnschaft  und  Politik,  1972  (Analyse  dcs  Verhältnisses 
von  „Institut"  und  „Rechtsvcrhältnis" im  Einfluß  axf  dic  Privatrc&ts;escllschaft  dcs 
19. Jahrhunderts); Schelsky, Das Jhcring-Modell  des sozialen Wandels durch Rccht,  in: 
Jahrbuch  für  Rechtssoziologie  und  Rechtsthcorie,  Bd.  3,  1972,  S.  47 5.; R.  Sc/~obcr, 
Die  Rechts-  und  Staatsphilosophie  Jherings  in  ihrem  geschichtlichen  Zusammenhang, 
Diss.  Berlin  1933; R.  Walder, Das Wescn  der Gcscllschaft  bei  Adain  Smith und  Ru- 
dolf  von Jhering, Diss. Kiel 1943. 
'8  Dazu jetzt  priizisc  W. Wilheltn, Savignys überpositive Systcmntik,  in: Philosophic 
und Rechtswissenschaft  (hrsg.  von  Blühdorn  und  Ritter), 1969,  122 ff. (mit Diskussion 
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Problem institutionellen Rechtsdenkens zu stellen. Es liegt im Verhältnis 
der  sozialtheoretischen  und  realmechanistischen  Gründe und  Bedingun- 
gen  für ein  „Funktionieren" von Re~htskate~orien.  In der europäischen 
,Rechtsgeschichte",  d. h. in jenem Entfeudalisierungsprozeß vor allem im 
18.  und  19.  Jahrhundert,  der  in  Vermittlungen  von  philosopliischen 
Theorien und sozialen  Bewegungen  den Menschen  in seiner Allgemein- 
heit  und Freiheit zum alleinigen  Subjekt in Natur, Geschichte und  Ge- 
sellschaft prolilamierte, gehen insbesondere auf Th. Hobbes die formalen 
Bedingungen  der Möglichkeit  dauerhaft befriedeter  bürgerlicher  Gesell- 
schaft und  auf J. Locke die inhaltlichen Rechtfertigungen einer  spezifi- 
schen  Qualität  von  Gesellschaft  und  Regierung  zurück.  Aber  erst  die 
schottische Moralphilosophie  (mit dem  Höhepunkt dann in  A.  Smith), 
die nicht  von  ungefähr heute  im  Zentrum des sozialhistorischen  Inter- 
esses steht, sorgte für realistische  kulturanthropologische -  wir würden 
lieutt sagen:  soziologische -  Verwirklichungschancen  der neuen,  dieser 
modernen  Gesellschaft,  Modernität  nach  allgemeiner  Auffassung  ver- 
standen als Prozeß von Entmythologisierungen  (qua Auflösung von all- 
gemein  verbiiidlichen  Glaubeiisüberzeugungen,  irrationaler  Gewalt 
ucw.),  gesellschaftlichen  Ausdifferenzierungen  (sei es  via Arbeitsteilung, 
Klassentcilung oder -  abstrakter -  Systembildung) und Autonomisie- 
rungen  solcher  gesellschaftlichen  Subsysteme  (in  Form  delegierter Pro- 
blem~erarbeitun~  für die  ,,Gesellschaft"  durch  ihre  Funktionsbezirke). 
Spectator und Mnrkt, jene  berühmten weltlichen  Ge~amt~eschäftsführer 
der unsichtbaren  Hand bei ,4. Smith, vermitteln -  gleichsam als Meta- 
phern für Vorstufen und Frühformen interaktionistischer Rollentheorien 
und vcrhaltenswissenschaftlicher Attitüdentheorien -  die soziale Wirk- 
lichkeit  mit  dem  Normensystem,  indem  sie  durch  Rückgriff  auf  Inter- 
csseii und Konsens in der Gesellschaft Lohn und Strafe austeilen, pains 
and  pleasures  bilanzieren.  Daß und wie  die in  der schottischen Moral- 
philosophie (als politischer Soziologie) grundgelegte Verbindung von sub- 
stanzicller Sittlidikeit und gesellschaftlichem Utilitarismus -  als Einheit 
und  Allgemeinheit  von  theoretischen  Ansprüchen  und  politisch-prakti- 
sclien Verwirklichungsprozessen -  später aufgelöst wurde, mag liier da- 
hinstellen.  In den jedenfalls  folgenden  zwei kritischen Auflösungsbewe- 
gungen -  formalisierte Sittlichkeit bei I. Kant und materialisierter Uti- 
litarismus in der Verschmelzung von Technik und Ukonomie -  hat sich 
unsere Rechtswissenschaft nicht  erst seit den Tagen der „Interessenjuris- 
prudenz"  in  den  Dienst  eines  anonymen Fortschritts  als  des  gleichsam 
lautlosen neuen  darwinistisch operierenden  Gesellschaftssubjekts gestellt 664  Rudolf  Wiethölter 
und die Einschmelzung von Sittlichkeit in die gesellschaftliche Nützlich 
keit, die Anpassuilg von common sense an die soziale Utilitätsmechani I  5  als je  herrschende  Wirklichkeit  durch  ,,Rechtcc als Produkt wie auch als: 
Instrument solcher „Institutionalisierungcn"  von  „Zeitgeist" legitimiert. 
Das sog.  Freirechtlg als  markanteste Umschaltstation  zwischen  Natur- 
rechtstradition, die sich -  natürlich  in unterschiedlichen  Akzenten -  in 
historischer Rechtsschule wie in1 sog. Rechtspositivismus erhielt, und ,,all- 
tagstheoretischer" sozialwissenschaftli&r  Jurisprudenz offenbart die so-, 
zialwissenschaftlichen  Abhängiglreiten  vorübergeheiid  deutlich.  Seine, 
Kronzeugen (Bentham, Darwin, Nietzsche, auch Schopcnhauer, Bergson) 
hatten schon den Haupteinflus auf  Jhering gcfunden, der über Geny in 
Frankreich, Pound in den USA international ausstrahlte. Jhering seiner- 
seits wirkte auf  den rechtstheorc~isch-methodologisch orientiertrn Zweig 
(repräsentativ: Kantorowicz) stark, auf  den  pragmatisch-kulturanthro- 
pologisch orientierten Zweig des  Freirechts  (repräsentativ: Fuchs)  iiber- 
haupt nicht  ein. Kein  Wunder!  Denn der scheinhafte Brü~lrenschla~  zu 
den Naturwissenschaften hielt nicht:  Andere  „Wissenschaftenm  schickten 
sich an, den Zeitgeist zu beherrschen und in  der Jurisprudenz  wiederum 
zu  ,,institutionalisieren":  Lebensphilosophie,  hermeneutische  Sozialwis- 
senschaften, Phänomenologie,  Vorstufen also sozialtheoretischer System- 
bildungspraxis.  Tatpragmatik, Willenspl~iloso~hic  und Entl~stun~ssozio- 
logie  lösen  Sozialdarwinismus uild  Utilitätsmechanik  ab.  Das  ,,theore- 
tische"  Freirecht  personalisiert  seine Gewährleistung  in  Kant, Bentham 
und Max Weber, das „praktische"  Freirecht in Jesus Christus und Nietz- 
sche.  Interpretierbar ist die Bewegung wohl nur als Konservative Revo- 
lution.  Von  ihr  her  als  Paradigma  wird  jedenfalls  erklärbar,  warum 
,,Römer  und Briten"  zu  den  vorbildlichsten  Staatsvölkern avancierten 
und  man Rechtsentscheidungen  „nach  Art gescheiter Bürgermeister  und 
Schiedsrichter"  rezeptierte. Nicht  die Einzelheiten  sind hier von Belang 
-  und  nicht  die Qualität  der  „juristischenN Bewegung  in1  Urteil  der 
„Sozialwis~enschaftler~'~0  -,  sondern  jener  latente  gesan~t~esellschafts- 
'Wazu jetzt  aufschlußrcich:  L. Lombnvdi Vallauri, Gcschichtc  des Freirechts, 1971. 
20  Drei Merkposten dazu: 
a) R. von Jhering berief  sich auf Nictzsd~e  als den  Leitstern  uiid  das Vorbild eincr 
Interesscnjurisprudenz. Nietzsche  empfand Jhering  als „altmodischen  Aufkliriin~sceleo- 
logen";  vgl. Wieadrer, in: Festschrift Larenz (wie Anm. 17), S. 81; 
b)  die Freirechcler  feierten Max Weber als den -  auch sie  selbst -  führenden  Wis- 
scilschafcler  der Zeit;  Max Weber  über  das  Freirecht:  ,,Eine  iilceriie  St~ndesideologie 
der Juristena; vgl. Lombirdi (Anm. 19) C.  146; 
C)  J. Esser  bezieht  sich  jetzt  häufiger -  teils  rezeptiv, teils kritisch -  auf  Niklas i'riz~atrcc!~t  als Gcscllsc/)ajtstheorie.'  655 
theoretische  Legitimationsbezug  und  Problembestand  juristischer  Nor- 
menwelt, der im Topos  „Institiitioil" durchscheint.  Wer heute Grenzen 
von  Privatautonomie im Gesellscllaftsrecht  behandelt, muß die  Rechts- 
kategorie  „Vertragc' (= x als Problem!) im Bezug  auf  die gesellschaft- 
liche Nichtvertrags-Welt  (= non - X als Problem!) behandeln und kann 
-  bei  Vorwurfsstrafe  einer  unwissenschaftlichen  Dezisionsbeliebiglieit 
-  das non - x nicht schlicht durch  „institutionelles Rechtsdenken"  zau- 
berisch  aufladen. Insbesondere hilft es  nichts,  irgendeiner  sozialwissen- 
schaftlichen  Quelle  Verwendungsweisen  von  „Institutionc'  zu  entneh- 
men,  die  einem  gerade  passen.  Als  Problem  läßt  sich  institutionelles 
Reclitsdenken  auf  die Höhe unserer  Zeit  am ehesten  durch  den Bezug 
auf  den  Handlungsbegriff  und  eine  Sozialtheorie  von  Interaktionen 
bringen.  Wer  sich  dabei  an das Problem  kollektiven  Handelns  in  der 
Sicht historisch-materialistischer  oder sog. kritischer Gesellschaftstheorien 
nicht  verweisen lassen  möchte,  muß sich  zumindest auf  die durchgebil- 
detste Theoriearbeit über Generalisierungen  von Verhaltenserwartungen 
via  normative und  kognitive  Stabilisierung,  via  Rollenmuster  und  via 
Institutionen  einlassen,  die N. Luhmanns  Systemtheorie -  in Abkehr 
von  Verwendungsweisen  der  „Institution"  etwa  in  der  juristischen 
Rechtsquellendoktrin,  in  kulturanthropologischen Entlastungslionzeptio- 
nen  sowie  in  soziologischen  Bestandserhaltungsstrategien -  themati- 
siert2l. Von dieser Arbeit können Juristen  dreierlei lernen: Einmal -  in 
Fortentwicklung der status-contract-Problematik -  die Umstellung ent- 
individualisierter, aber nicht kollektivierter Verhaltenschancen auf struk- 
turierte ~ild  ,,fünktionierrnde" Handlungszusammenhänge als Bedingun- 
gen  möglicher  „Freiheitc', zum  anderen  das latente Verhältnis von zu- 
rechenbaren  Verhaltensweisen  zum  Gesamtsystem  und  zu  Teilsystemen 
als Bedingung möglicher  Steuerungen über  Regeln, schließlich  die Not- 
Luhmann. Luhmrnn über Juristen:  „Die Anforderuiigen an eine Organisation der Ent- 
scheidungsprozesse sind entsprechend  gering. Bei einem Vergleich mit organischen Syste- 
men  müßte man etwa an einen  Seestern  denken, der  sich  bewegt,  weil  er  durcli  eine 
Vielzahl  von Kontaktstellcn mit der Uiriwelt  punktuell  gereizt wird, nicht  aber,  weil 
er aufgrund  endogener Rcizerzcugung  durch ein Zentralnervensystem  gesteuert wird"; 
vgl. Luhmann, Systcmtheorctischc Beiträge (wie Anm. 8), S. 266. 
21  Dazu vor allem Rechtssoziologie  Band  1, 64 ff.,  Eand 2, 298 ff.  (bes.  304, 328); 
einen  soliden und  interpretierten Ubcrblick  über  die Entwicklung von Rollentheorien 
gibt  jetzt  H. /oas, Die gegenwärtige  Lage  der soziologischen Rollentheorie,  1973, der 
auch  das  kritische  Verhältnis von Rolle,  Funktion,  Regel  diskutiert;  die  Arbeit  von 
E.  Wüstmann, Rollc  und  Rollenkonflikt  im Recht,  1972, Iäßt  hingegen  die meisten 
Wünsche offen. 666  Rtcrlolj  Wiethölter 
wendipkeit,  tragende  Rechtskategorien  im  System  auszubalancieren 
(etwa: Bei  Funktionsuiltüchtigkeit z. B.  der Vertragskategorie muß für 
ausfallende Funktionen in relevanten Systemstrukturen anderweitig ge- 
sorgt werden) als Bedingung möglicher Rechtsanwendung überhaupt. Es 
gilt also zunächst,  zu  beg~eifen,  was  in  der Jurisprudenz  längst schon 
geschieht:  Verhaltens-  und  Urteilsorientierüngsdefizite  werden  über- 
brückt durch  altbekannte, aber undurchschaute  idealtypisierte Drittper- 
sonifizierungen (well informed and impartial spectator bei Adam Smith 
bis  zu allen billig  und gerecht Denkenden unserer  Tage; klassisclie Ge- 
samtfigur: der Chor der  antiken Tragödie), die allesamt  Institutionali- 
sierungen von Spielregel~~stemen  verkörpern und abstrakt dafür bürgen, 
daß in organisiert-institutionalisierten Abläufen für die Vorfabrikation 
objektivierbarer Situationsdefinitionen  (Funktion  von  Rechtsdogmatik) 
gesorgt  wird,  indem  sich  z. B.  abnahmefähige,  weil  funktionstüchtige 
dogmatische Konfigurationen herstellen  und dann nur noch  der Außen- 
darstelluq  bedürfen.  Luhmann":  „Institutionalisierung  dient  dazu, 
Konsens  erfolgreich zu überschätzen";  vermutete Meinungen  anonymer 
Dritter, nicht aktuelle oder potentielle Zuschauer tragen a!so  die „Insti- 
tution". 
Selbstverständlich  sind  mit  derartiger  Problenlarbeit  zunächst  keine 
,Rechtsfälle" -  etwa durch Gerichte -  zu entscheiden. Die Rechtspre- 
chung folgt einstweilen  ihrerseits tradierten Rollenmustern  und  Institu- 
tionenverständnissen,  bestärkt  von  der  „herrschenden  Meinungu. Vor- 
erst  bleibt  ein  Anspruch  an  die  wissenschaftliche  Diskussion  gerichtet, 
z. B. „Wettbewerb", „Marktc', „RechtsregelnK als das zu  entdecken, was 
sie  z. B.  in  der Kenntnis der Systemtheorie sind: Eingeschliffene  Meta- 
phern  für ailgebbare  und problematisierbare  strukturierte  Systemfunk- 
tionen.  Wer sich  gegen  Information nicht  absichtsvoll  zur Wehr setzt, 
wird z. B. nicht mehr „Wertec', „Autonomie",  ,,Sinnu in einem Atemzug 
mit ,,Institutionu nennen oder unbefangen z. B. von institutionellen Ord- 
nungsfunktionen eines gesellschaftsrechtlichen Typus reden können. 
Im Bereich  des  typologischen RechtsdenkensZ3 stellt sich -  als  Maß- 
stab für Be~rteilun~skriterien  -  ebenfalls  die Frage, mit welcher  Pro- 
blematik  man hier  fertig werden müßte und  mit  welcher  Problematik 
-"n:  Schelsky (Hrsg.), Zur Thcorie der Institution, 1970, 27 ff. (30). 
23 Abzugrenzen  sind  natürlich  alle  Verwendungsweisen,  die  den  Typus  iiicht  im 
Kontext von Begriffsbildung  aufnehmen; zum Typus als Standard etwa vgl.  Strache, 
Das Dcnken  in  Standards,  1968; Teubne~,  Standards und Direktivcn  in Generalklau- 
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man sich  demgegenüber -  bewußt oder unbewußt -  befaßt.  Im Zen- 
trum steht hier Wissenschaftslogik selbst24. Jeglicher  Benutzung des To- 
pos  „Typus"  sind  dabei  eine  Reihe  von  Entscheidungen  vorgelagert: 
Trennung  oder Einheitlichkeit  von  Natur-,  Geistes-  und  Sozialwissen- 
schaften, Bezug von Erlrenntnisinteressen  auf Erkenntnisprozesse, Grenz- 
ziehung  zwischen  Metaphysik  und  Erfahrungswissenschaft,  Verhältnis 
von Ko:lstruktionsmodellen  zur Wirklichkeit, Position sog. Quasi-Theo- 
rien  usw.  Angesiclits einer entfalteten  wissenschaftslogischen  Diskussion 
ist heute nicht mehr darüber zu rechten, wie (eher schon: warum!) etwa 
M.  Weber  auf  der  Suche  nach  möglichen  Interpretationstheorien  für  - 
historische  Ent~vicklungen  die ICulturwissenschaften gegenüber  den  Na- 
turwissenschaften -  gleichermaßen  am  politischen  Positivismus  wie 
historischen  Materialismus vorbei -  zu  retten trachtete, oder wie etwa 
W.  Eucken  eine  naturwissenschaftliche  ökonomische  Theoriebildung  er- 
stibte, ohne auf  geschichtlich-gese!lschaftliche  ,,Ordnung" verzichten  zu 
müssen  (die Verbindung- glcichsam von Positivismus und Metaphysik zu 
einer  erneuerten  Scholastik).  Spätestens seit  der dritten Welle des  sog. 
Positivismusstreits  stcllen  sich  die  Fragen  auch  an  eine  Rechtswissen- 
schaft,  der es  um  Teilnahme an wissenschaftlicher  Auseinandersetzung 
gellt,  anders und präziser.  Es liandelt  sich heute um den wissenschafts- 
logischen Status und die Durchsetzbarkeitsbedingungen alternativer und 
riralisierender  Sozialtheoriekonzepte,  innerhalb  deren  erst  für Rechts- 
wissenschaft genuine Gegenstandsbereiche zu reklamieren wären, konkre- 
ter: uin  die  fundamentale  Alternative  zwischen  einerseits hochkomple- 
xen  Systcmtheorien,  die  alle  traditionellen  Kategorien  einschmelzen 
(,,Funktion"  iiberiiimmt  dann nicht  nur die Ablösung klassischer  Zwei- 
Variablen-Systeme  [z. B. Ursache/Wirlrung oder Recht/Nationalökono- 
mie  oder  Naturwissenschaft/Geisteswissenschaft etc.],  sondern  audi die 
generalisierenden  oder  typisierenden  oder  historisierenden  oder  relati- 
vierenden  Aufgaben  z. B.  des  Typus-Beg-riffes)  und  andererseits  un- 
terscheidbaren Strömungen von politisch-kritischen Gesellschaftstheorien, 
von  Wissenschaftstheorien  usw.  Wer  deshalb  „Ordnungu von  ,,Wirt- 
schaft" als Thema behandeln will, mui3 Auskunft über den Gewinn eines 
spezifischeii Gegenstandsbereiclies und  eines theoretisch-kategorialen Be- 
24  Zur Information vorzüglich  geeignet:  IIenzpellOppenheim, Dcr  Typusbegriff  im 
Lichte  dcr  ncuen  Logik,  1936; H.  Albert,  Markt~oziolo~ic  und  Entsch~idungslo~ik, 
1967,  355 ff.  (insbes.  368 ff.  zu  hi.  Weber  und  W.  Eudcen);  J.  von  Kempski,  Zur 
Logik  der  Ordn~ngsbe~riffe,  bcs.  in  den  Sozialwissenschaften, in:  Studium genernle, 
1952, 205 ff.; A. Seiffert, Dic katcgorialc Stcllung des Typus, 1953. 66s  Rttdolf Wiethölter 
griffssystems  (Gesetzlichkeit,  analytisches  Instrumentarium)  geben. 
„Ordnungsbegriffe''  der tradierten Sprechweisen gehen -  als Problem! 
-heute  auf in organisierten oder organischen Wirkungssystemen (zbstrak- 
ter: strukturierten Funktionssystcmen), in Wissenschaftsanalytiken, in Gel- 
tungstheoricn, um hier zur Vermeidung von Informationsabwehrhaltung 
von einer -  idealistischen oder materialistischen -  Wesenslogik  abzu- 
sehen (wer freilich als Jurist  Wesenslogik betreibt, muß sich die Heraus- 
forderung auf sein  Hegel- undioder Marxproblemverständnis vor allem 
hinsichtlich  seines dialektischen  Denkens gefallen lasscn). Die Verwurze- 
lung der Problematik im klassischen Universalienstreit  springt ins Auge, 
das  Verhältnis  von  Gesellschaftstheorie  und  Wissenschaftstheorie  als 
Kern kritischer Forschung  heute  wird  unabweisbar. Der skizzierte  Zu- 
sammenhang ermöglicht es, im Einzelfall etwa die Identifizierung (oder 
auch Trennung) z.  B. von Recht  und Wirtschaft,  die „Lösung"  eines ge- 
sellschaftsrechtlichen  Konfliktsfalles,  die  Vorschläge  für  Wirtschafts- 
rechtsnormen usw. zu durchschauen, zu hinterfragen, kurzum: konstruk- 
tiv zu  kritisieren.  Ergibt  sich  dabei,  daß institutionelles  und  typologi- 
sches Rechtsdenken als Problemlösungsstrategien in beliebiger Austausch- 
barkeit herangezogen werden, gar  noch  mit „topischemc' undioder  „sy- 
stematischem"  Rechtsdenken angereichert werden -  das ist die Situation 
in  nahezu  allen  einschlägigen  gesellschaftsrechtlichen Arbeiten -,  ent- 
puppen sich auch ohne Kritikaufwand die wortreichen Sprachlosigkeiten 
in den methodologiefreien „Methodenuntersuchungen". 
2.  Systematisches und topisches Rechtsdenken 
In der rechtswissenschaftlichen Methodendiskussion  treiben  sich heute 
die Juristen  wechselseitig  in dieselbe Enge: Die  „Systematiker", die mit 
dem Mut der Verzweifluilg alle Augen schließen (Funktion der „offenenc' 
Systeme!)  und  die  ,,Nichtsystematiker",  die Rezepte  „offenera Proble- 
matisierung  verschreiben,  bewegen  sich  in  einem  einheitlichen  Rahmen 
der  Konsensverwaitung  durch  Juristen2"  Status und  Rationalität von 
2~cdeutungsvoller  Abschluß jetzt Wieacker, Zur pragmatischen Leistung der Rcchts- 
dogmatik, in: Hermeneutik und Dialektik (Festschrift Gadarner), 1970, Band 11, 311 ff.; 
Wieachers -  mangels Erläuterung -  lautlose Rezeption ,,sozialwisscnschaftli&eru  Pro- 
blemvcrarbeitung (seine Annahmen von Offenheit des Systems und  Systematisicrungs- 
bedürftigkeit der Topik zwingen ihn  zu  einer sozialen  Topik von undeutlichcr  Quali- 
tät) 1ä13t  sich  am Test nur  negativ  und  mosailtnrtig  rckonstrüiercii:  Keine  Spielarten 
von  normativ-analytischen  Theorien,  von  verhaltenswissenschaftlichcn  Theorien,  von 
Handlungstheorien,  von  Sprachtheoricn,  von  System-  oder  kritischen  Theorien,  von Privatrecht als Gerel!rc/~aitstheo~ie?  669 
Topik  und  System  stehen  hier  wiederum  nicht  im  einzelnen  zur De- 
batte16. Zu messen ist vielmehr die juristische  System- und Topilrdiskus- 
sion,  in  der sich  Dogmatik  als  jene  Einheit  von  Systemdenken,  Inter- 
pretationsmethodcn,  Gesetzesanwendung und Rechtsfiguren  (kürzer: als 
jurisprudentielle Hermeneutik) bewegt, die apostrophiert wurde als „ob- 
jektivierbare  Konventionen",  „Kunstlehre  richtiger  Rechtsanwendung" 
(F. Wieacker), „rhetorische Konsensstrategie"  (N. Luhmann), „Wertungs- 
konsens  der Rechtsanwender"  (J. Esser),  „sedimentierte praktische Phi- 
losophie"  (H. Rottleuthner),  wiederum  an  Problemzusammenhängen, 
über die Informationen verfügbar sind. Ich nenne die drei wichtigsten: 
a) Herkunft  und  Reichweite  von  „Praxis"  (als  Suche  nach  Hand- 
lungsanleitung) ; 
b)  Voraussetzungen eines Dogmatik-Systems vonlfür „Selbstverständ- 
lichkeiten"  (als  Suche  nach  Bedingungen  jeweils  für  Begründungsab- 
bruch) ; 
C) Reichweite von Rhetorik (als Suche nach -  vor allem forensischen 
-  Interalrtionsmustern). 
Zu  a) geht  es  um  die -  schon  skizzierte -  Problemerbschaft  der 
praktischen  Philosophie als Wissenschaft, als Kunstlehre, als Handwerk, 
praktischer  Philosophie,  von  kantianischcr  Freihcitsphilosophie,  obwohl  von  allen  je 
etwas sich  findet;  cine  nachvollziehbare  Rekonstruktion  seiner  Funktionsvorstclluiigcn 
crgibt  sich  annäherungsweise  crst  aus  seinen  Einschätzungen  von Juristen-Funktionen 
(dazu  wichtig  scin  Beitrag  in der  Gedenlcschrift  F.  Gschnitzer,  1969,  467 ff.,  fcrner 
scinc Canaris-Besprechung in: Rechtstlieorie 1 (1970),  107 ff.)  sie  erschließen die Auto- 
ritätsstruktur von Rcchtsvcrwirklichung und die Beschränkung von Rcchtsdogmatik auf 
den sehr cngen Krcis klassisch bürgerlich-privaten Prozcßrechts. 
28  Zur Topik als Unsystem  von Sclbstverständlichkeiten informativ  jetzt  G. Struck, 
Topische Jiirisprudenz,  1971; die -  einzige  neucre -  juristische  Arbeit  zum  Systcm- 
denkcn von C.-W. Canaris, Systemdenlcen und Systembegriff  in der Jurisprudenz  (ent- 
wickelt am Beispiel des deutschen Privatrechts),  1969, offenbart den rechtssystcmatischen 
Bankrott; sie  ist  frci  von  jedcr  rechtstheorctischen  Begründung  (als  Frage  zumindest 
nach  den Bedingungen  dcr  Möglichkeit  eines  rechtswisscnschaftlichcn  oder  rechtlichen 
Systems), obwohl sic System  bcgreift als Einhcit und Ordnung von tragenden Grund- 
prinzipien, als Tcleologic,  als ,,offenen  und beweglichen"  Zusammenhang von Problcm- 
Iösungcn, und entfaltet sich  in ihrcr mcthodologischen  Reduktion in  allen Einzclrcilcn 
gerade und gcnau  als jene  „Topik",  dic sie beißend scharf  ablchnt; zur Kontrolle  vgl. 
dic  sachlich  dcutlichc,  in  der  Form  <!ezente  Besprechung  durch  Wieacker  (Anm.  25) 
sowie  die Besprechung von Grimm, AcP  171 (1971), 266 ff.  (Kcrn: Canaris lasse  eine 
ungclöste  Kernfrage  ungclöst);  daß und wie  ,,System"  dcr Juristen  nichts  anderes  als 
,der  Perfektionsbcgriff  der Dogmatik"  selbst  ist,  sehcn  Systcmthcoretikcr  auf  ersten 
Blick,  vgl.  Luhmann,  Systemthcoretische  Bciträge  (Anm.  8), 256-259;  ders.,  Rechts- 
system (Anm. 8), 9-14. darin u.  a. dann um die Funktionsübersetzungen solcher  klassischen Ka- 
tegorien  wie „TugendM  (als Verbürgung richtiger praktischer  Ziele) und 
,,Klugheitu (als Verbürgung richtiger Mittelwahl), mithin uni Bedingun- 
gen und Programme praktischer Verständigkeit heute, nachdem der tra- 
ditionell mit  „praktischer Vernunftu verbundene jeweils  zentrale End- 
zweck  („Glückseligkeit")  scheinbar  ersatzlos  abgekoppelt  wurde  (von 
Descartes ersetzt durch Methodologie, von Hobbes ersetzt durch Red~ts- 
formen als Verbürgung von Sicherheit, von Vico ersetzt durch die poli- 
tische  Klugheit  von  Führungseliten, von Kant  ersetzt  durch  Freiheits- 
gesetze).  Hier  stehen  heute  Kommunikations-,  Interaktions-,  Sprach- 
theorien als Ablöseproblemprogramme auch den Juristen ins Hnus. 
Zu b)  geht es  um  Problemerbschaften  des bürgerlich-philosophischen 
law  of  public  opinion  and  reputation,  lrraft  dessen  sich  in  attitudes 
Unsysteme  von  Selbstverständlichkeiten,  in  opinions  Haltungen  von 
Selbstverständnissen, in common habits und common sense eingefahrene 
Gewohnheiten  stabilisieren,  jener  Vorstufe  also  vorgegebener  Lebens- 
welten, Lebensformen und Lebenshorizonte,  die sidi heute alle -  freilich 
abstrakter -  wiederfinden  in  Strukturen, Funktionen, Prozessen etwa 
von Systemtheorien oder aber  in den  sog.  kritischen  Gesellsdiaftstheo- 
rien umfassend problematisiert werden und innerhalb deren das ,,Funk- 
tionieren"  von Handlungszusammenhängen geregelt  wird. Zur entschei- 
denden Schaltstelle zwischen  „Problem"  und  „Rechtsanwendung"  wird 
dann  ctwa  die  Interpretationsherrschaft  als  Situationsdefinition  und 
Konstitution  des  „Falles".  Freilich  setzt  ein  solJler  Re~htsdo~matik- 
Funktionsbereich,  der unverzichtbar  ist,  weil  nicht  jeder  alles  und  zu- 
gleich tun kann, voraus, daß die in ihm arbeitenden Juristen  hinreichend 
Bescheid  wissen  und  ein  zulängliches  Instrumentarium  haben.  Ist  die 
Synchronisierung  zwischen  der Handlungsperspektive der Juristen  und 
gesaintgesellschaftlich adäquater Theoriebildung zerstört oder gefährdet, 
ist für keinerlei Dogmatik mehr Platz; je  synchroner Sozial- und Perso- 
nalsysteme, desto reibungsloser  ,,klappt" z. B. die Normanwendung ohne 
Hinterfragungs- uiid Problematisierungsanstreiigung. Die Bedeutung von 
Sozialisations-  und  Professionalisierungsprozeccen von  Juristen  springt 
wiederum ins Auge. 
Zu C) gcht es  um Verständigungskunst  (als Einfluß auf die Verände- 
rungen von Situationen insbesondere), um Argumentationsstrategien,  um 
Uber~eu~ungsbildun~en,  um  „Problemdenken",  um  Maximensteuerun- 
gen statt RegelleitungZ7.  Freilich führt der Problemzusammenhang heute 
27  Wichtige  Aufschlüsse  bei:  G.  Otte,  Dialektik  und  Jurisprudenz,  1971; ders., 20 Privatrecht als Gesellschaftstheorie?  671 
tief  in  Sprachtheorien  und  Systembildungsprozesse  hinein.  Verhaltens- 
Steuerungen  über  Maximen  (Grundsätze, Prinzipien, Richtlinien  usw.), 
die bekanntlich keine Handlungen anweisen,  sondern Handlungsweisen 
bestimmen,  mithin  eher  regelmäßiges  Verhalten  qua  „Lebensgewohn- 
heit",  qua  „Gesinnung",  qua  ,,Verantwortlichkeitc'  als  ein  Verhalten 
selbst regulieren, bedeuten z. B.  in der Normanwendung, daß der Norm- 
bezug (Berufung auf Rechtssätze!) die ,,Ableitung"  jeweils von Entschei- 
dungsstrategien fürlunter Handelnden absichert, die unter Einverständ- 
nis  über  den jeweiligen  Normgehalt  handeln. Da Maximen  lautlos Ge- 
sellschaftsverhältnisse  (strukturierte Systemprobleme) in Entscheidungen 
(Rechtsailwendungsfunktion)  transformieren, entfaltet  sich  maximenge- 
steuerte Rechtsdogmatik  als  Medium eines sich selbst steuernden und  in 
Grenz.eii auch lernfähigen Spielregelsystems. Regelsysteme in Sozialtheo- 
rien unterscheiden sich nicht prinzipiell. Sie alle setzen die institutionell- 
organisierte Praxis als verwir!rlichte  Theorie voraus, die sie zu  „regelnu 
berufen  sind.  Solche  Zusammenhänge  gilt  es  heute  zu  kennen  und  zu 
„lernen", wenn man die traditionelle Elitenrepräsentanz der klassischen 
praktischen Philosophie für überholbar hält, innerhalb deren „Freieu sich 
kraft Einsicht die Gesetze selbst setzen, „Unfreiec' der fremdgesetzlichen 
Bindung und Anleitung bedürfen. Sonst bleiben  Regelsteuerungeil, durch 
die etwa Lebens-  uiid  Gesellschaftsverhältnisse  sich  zu Rechtssätzen  erst 
verdichten, was  sie  immer  schon  waren:  Maximen,  Grundsätze, Richt- 
linien  („abstrakte Normen")  sind  das, was,  wenn  schon  nicht  alle,  die 
Besten unter den Meisten oder die Meisten unter den Besten, die Zustän- 
Jahre  Topik-Diskussion,  in:  Rechtstheorie  1970,  381 ff.;  H.  Lnusberg,  Elemente  der 
literarischen  Rhetorik,  4.  Aufl.  1971; P. Stein, Regulae  iuris,  1966; H. Rottleuthner, 
Riditer!iches  Mandeln, 1973; T1;eodor Vlehweg, Ideologie und Rechtsdogmatik in: Mai- 
hofer  (Hrsz.),  Ideolozie  und  Recht,  1966,  83 ff.;  ders., Rechtsdogmatik  und  Rechts- 
zetetik  bei  Jhering,  in:  Jherings  Erbe,  1970, 211 ff.;  ders., Notizen  zu  einer  rhetori- 
smen Argumentationstheorie der Recht~diszi~linen,  in: Jahrbuch  für Rechtstheorie  und 
Remtssoziologie,  Band  2,  1972, 439 ff.;  Viehweg  nimmt  neuestens  (in  der Trennung 
von direktiven  [sozialen, performativen]  Funktionen  und  Regeln  der Rechtsdogmatik 
einerseits  [als  bekenntnis-  und  glaubensorientierter  Weltanschauung,  als Ideologie, die 
Hinterfragungsarbeit  abstoppt  und  alltagstüchtige Verwendungsrezepte gebrauchsfertig 
liefert]  und andererseits kognitiven  [zetetischen]  Funktionen und Regeln der Theorie- 
forschungsarbeit) Maßstäbe für Verhaltensgeneralisierungen  auf  (,,begründetes Reden" 
z. B.  ist  für  ihn  identisch  mit  ,richtigem  Verhalten  des  Redenden"),  die  anderwärts 
erscheinen  als Dichotomien  etwa von performance versus  competence  (Chomsky),  von 
normativ  versus  kognitiv  (Lulimann), von kommunikativ  versus  diskursiv  (Habermas) 
und  die alle  je  auf  institutionell-organisatorische  Systembildungszusammenhänge ver- 
weisen, innerhalb deren die Trennung erst problematisiert werden kann. digen, die Erfahrenen wissen,  meinen, tun! Freilich, wer sich  heute auf 
solche pragmatischen Mischrezepte von Aristoteles, Vico und Kant beruft 
-  daß und wie es die Ordnungstheorie durchgehend tut, ist noch vorzu- 
stellen -,  befindet sich  irn Bereich  von Praxis, nicht  von Theorie, von 
Wissenschaft dabei nur in einem heutc gerade wieder als Problem emp- 
fundenen Sinne, sicherlich aber von „Politik"28. 
3.  Fazit 
Wir sollten nicht  über Trümmer lamentieren, noch  weniger uns in die 
Taschen lügen, sondern an einer Arbeit uns beteiligen,  von der erst wie- 
der „1nstitutionalisierung",  ,,Typisierungc', „System"  und „Topikcc  ihrer- 
seits abhängen. 
Hängt die Juristen-Methodologie  ganz in der Luft (von den Beliebig- 
keitseigenschaften  der sog.  Interpretationsrnethoden  braucht man heute 
schon nicht mehr ausdrücklich zu reden), v~eil  sie weben Abkopplun,  -  von 
realadäquater  Gesellschaftstheorie  in  jeder  Hinsicht  (Richtungen  von 
Parteinahme insoweit also nicht  relevant!)  dysfunktional geworden ist, 
so  bietet  natürlich  eine  so  umfassende  Orientierungsunfähigl~eit  (nicht 
einmal Recht~~rechungsketten  bieten  Halt, lassen  sich  analysieren, ver- 
bürgen Berechenbarkeit!),  als Chaos bestenfalls mit ausführlichem Regi- 
ster, gutc Chancen für operativ-strategische Entfaltung. Insoweit geht es 
nicht um Ziel- und Planlosigkeit gleichsam der „performativen"  Rezept- 
anwender,  sondern  um  selektive  Ausnutzung  subtheoretischer  Erfolgs- 
möglichkeiten. Hierhin gehören in der Jurisprudenz  Richtungen, die den 
-  unter  IV skizzierten -  trassenlosen  Dschungel  genau  kennen,  sich 
umgekehrt abcr auf  gesamtgesellschaftlich orientierte Rekonzeptualisie- 
28 Demgegenüber  kann hier auf  sich  bcruhc~i  blcibcn  (dazu G. Otte, Diiilcktik, auch 
P.  Stein, wie Anm. 27), wie die im Zeitalter von Glossatoren und Postglossatoreii zwi- 
schen  Axiomatik  und  Rhetorik  angelegte  Jurisprudenz  im  Naturredit  und  im  Pan- 
dektismus den  tendenziellen Anschlui3  an (wissenschaftliche)  rlxiomatik  (System-  und 
Begriffsdenken)  sucht,  abcr  im  Ergebnis  am  Mangcl  juristischer  Axiome  scheitert, so 
daiS ab 19. Jalirhundert  auch die Jurisprudenz  die Wende allcr Philosophie zur Praxis 
vollzieht  und in der erneuten Wende zur ,,Rhetorik"  und  Maximensteuerung, die sich 
pragmatisch  ohnehin immer schon  durchgesetzt hatten, sich heute geradezu feiern möchte 
(gleichsam als Grundsatz der dialektischen Einheit von offenen Systemen und systema- 
tischen Topiken!). Privatrecht als Gesellschaftstheorie?  673 
rung von Rechtswissenschaft nicht oder nur in ausmachbaren Teilen ein- 
lassen. Ich greife exemplarisch drei personalisierbare Tendenzen auf, von 
denen ich meine, daß sie insgesamt den „relevanten Markt" strukturieren 
und  beherrschen.  Es  geht mir  auch  hier  nicht  um billige Anklage,  auch 
nicht  um  Bewertung  der  Zielsetzungen,  sondern  um  „Wettbewerb  als 
Lern-,  Informations-  und  Suchprozeß",  um  „Wettbewerb  als  Entdek- 
k~n~sverfahren".  Die  herangezogenen  Arbeiten  wollen  genau  gelesen 
sein, wenn meine  Interpretationen  verständlich und kontrollierbar wer- 
den sollen. Deshalb  beschränke ich  mich  auf  die Wiedergabe je  des  ge- 
danklichen Kerns. 
1. Spiel unter parteilichem Schiedsrichter 
(am Beispiel Fritz Rittner) 
Ich belege meine Interpretationen  mit Arbeiten,  die Rittner zu einem 
repräsentativen, weil gerade wirtschaftsrechtlich-methodologisch  relevan- 
ten Konfliktssachverhalt  vorgelegt  hat: „Privatrechtcc  ./. „Kartellrechta 
am  Beispiel  der wettbewerblichen Verhaltenssituation  des  Handelsver- 
treter~?~.  Mittelbar  einschlägige  andere Arbeiten  lasse  ich  hier  beiseite, 
weil  sie schon wegen Rittners häufig schwer nachvollziehbaren Ausfüh- 
rungen  den  Streitstand  eher  verdunkeln  als  erhellen30. Rittners  These 
lautet:  18 GWB ist  nach  geltendem  Recht  auf  Handelsvertreter nicht 
anwendbar, weil der GWB-Gesetzgeber  die „gegebenen Rechtsinstitute" 
verallgemeinerungsfähiger  Interessenwahrnehmungsverhältnisse  (darin: 
Handelsvertreter), die ihrerseits auch und schon in sich Beiträge zu einem 
,,funktionsfähigen Wettbewerb" leisten, zu „respektieren"  hat (= ZHR 
135, 290, 292); für zukünftiges Recht: „Der Jurist hat zu zeigen, was die 
ökonomische Wettbewerbstheorie und Wettbewerbspolitik  in aller Regel 
nicht  sieht:  die spezifischen  Voraussetzungen und  Folgen,  die alle jene 
Institute aufweisen, welche  nicht  dem  simplen Modell bloßer  vorüber- 
gehender  Austauschverhältnisse entsprechen"  (=  ZHR  135, 7547; all- 
zu  Ich ziehe folgende Arbeiten hier heran: F.  Rittner, ZHR 135 (1971), 289 ff. (Zum 
Wettbewerbsverbot von Handelsvertretern und zu  §  18 GWB); ders., ZHR 135 (1971), 
62 ff. (Besprechung von P. Ulrner, Der Vertragshindler,  1969); ders. WuW  1969, 65 ff. 
(Zur Rechtssicherheit  im Kartellrecht). 
30  Zu  erwähnen  insbesondere  F.  Rittner, Kooperation  zwischen  Gesellschafts-  und 
Kartellrecht, in: Theorie  und  Praxis der ICooperation,  Schriften zur Kooperationsfor- 
schung,  A  Studien, Band  3,  1972,  155 ff.  (Rittner  stützt  sich  hier  auf  „funlrtionale 
Theorie",  ohne ihren status zu erläutern); ders., Zur Systematilt des  Wirtschaftsrechts, 
in:  Festschrift  B~rtholomeyczik, 1973,  319ff.  (S.  3218  Zustimmung  zum  Rechts- 
systembuch von Cannris). 
43  Festsclirift  für L. R.iisci 674  Rudolf  Wiethölter 
gemeiner:  GWB-Normen  enthalten eine prinzipielle  Einschränkung  der 
Privatautonomie,  deren  Reichweite  mit  Hilfe  ,herkömmlicher  Ausle- 
gungskriterien"  und  vor  allem  der  rechtsstaatlich  verbürgten  Rechts- 
sichcrheit zu ermitteln ist; Rechtssicherheit  markiert eine ,,Grenzlinie der 
eigenverantwortlichen  Ordnung"  als  Grenzlinie „der  Institute  des Pri- 
vatrechts  gegenüber  der  Rechtsgestaltung  durch  hoheitlichen  Akt" 
(=  WuW 1969, 68, 76). Rittner, der prinzipiell von einer gleichrangigen 
privatrechtlichen und wettbewerblichen Wertordnung gleichsam wie von 
zwei  aufeinander  zu  beziehenden Rechtssystemteilen  ausgeht,  sich  also 
auf  das Problem  sog.  ,,Güterabwägung"  bezieht,  ermöglicht  seine  Lö- 
sung, die transferfähige allgemeine  Rezepte enthält, indem er konstitu- 
tive „Prinzipienu des einen ,,Gutes" (nämlich: herkömmliche Auslegungs- 
regeln,  die  alle  aus  ,,Privatrecht"  stammen  und  allein  auf  Privatrecht 
zugeschnitten  sind,  und  verfassungsverbürgte  Rechtssicherheit,  die - 
nicht anders als die Auslegungsregeln -  schlicht eine Reformulierung des 
abstrakt-allgemeinen  Charakters privatrechtlicher Normen bedeutet) als 
Schiedsrichterregel  für die  „Abwägung"  zwischen  zwei  von  Haus aus 
nicht  beziehbaren  ,,Güternc' zugrunde legt.  Der „Konfliktc' ist  vorent- 
schieden, bevor er überhaupt eine Chance erhält, sich im  ,,Fallc' zu kon- 
stituieren.  Dabei  kann  ganz  offen  bleiben,  ob die  Stempel  „klar und 
rechtssicher"  für Privatrecht sowie „unklar und rechtsunsicher"  für Wirt- 
schaftsrecht  ihrerseits  falsch  gewählt  sind;  denn  diese  Wahl  ist  Folge, 
nicht  Voraussetzung  der  .Abwägunga.  Es  kann auch offen bleiben,  ob 
das methodologische Verfahren -  zwei Rechtsgüterbezirke -  nicht zu 
Unrecht eine  Einheit der Rechtsordnung leugnet; denn solche Einheit be- 
ruht ohnehin auf unzulänglicher Fragestell~~ng"~  und verdeckt, daß die sog. 
Wider~~ruchsfreiheit  von Normenteilsystemen ihrerseits eine Folge, nicht 
eine Voraussetzung der von den Normen gedeckten Verhaltensweisen ist. 
Es geht auch  nicht  darum, ob sich Rittners Standpunkt nicht in anderer 
Weise als richtig  (oder  doch  möglich)  erweisen  ließe;  das wäre isoliert 
auch  gar nicht  zu behandeln. Hier ist allein die Entdeckung aufschluß- 
reich,  daß und  wie  einerseits  mit  theoretischem  und  methodologischem 
Aufwand  zielsichere  Strategie  verdeckt  wird  und  andererseits das ge- 
samte vorgängige Problem (nämlich: Abgrenzbarkeit von ökonomisd~en 
und juristischen  Gegenstandsbereichen,  Problematisierung  von Altgesetz 
[qua ,,privates Freiheitsrecht"]  und Neugesetz  [qua „politisches Zweck- 
recht"])  in Dezisionen  und Proklamationen  untergeht.  Denn daß etwa 
J'  Dazu insbesondere Luhmaizn, Rechtssoziologie 11, 306 ff. Privatrecht als Gesellschaftstheorie?  675 
die  Frage,  ob  nach  Verbot  von  Preisbindungen  und  bestimmten  Ver- 
triebsbindungen  z.  B.  Automobilproduzenten  Ersatzlösungswege  über 
Handelsvertreterrecht suchen dürften, ein Problem sein kann, wird wohl 
auch dem deutlich, der bei Handelsvertretern sonst nur an den Haustür- 
besucher denkt. 
2. Legitimation durch Verstrickung 
(am Beispiel Ernst Steindorff) 
Steindorff3*  hat jüngst -  auf  der Grundlage einschlägiger Vorarbei- 
ten -  folgende These zur Rechtsmethodologie entfaltet: Für die Anwen- 
dung moderner, politisch  bestimmter  Gesetze  (Wirtschaftsrecht) taugen 
tradierte Instrumentarien nicht  mehr, erst recht nicht  apriorische (apoli- 
tische) Sinnbegriffe, sondern nur Instrumentarien und Maßstäbe, welche 
der bezweckten  Politik zur Durchsetzung verhelfen;  in dieser  Hinsicht 
aber kann Rechtswissenschaft keine verbindlichen  Aussagen  machen,  das 
geltende Recht  enthält auch keine zwingenden Regeln; übrig bleibt nur 
der Weg über Argumente  praktischer  Vernunft, der zu  konsensfäliigen 
Entscheidungsvorschlägen  führt (=  „politische Aufgabe"!);  als Problem 
muß dieser Weg Gegenstand von Rechtswissenschaft werden. 
Es  geht  auch  hier  wiederum  nicht  darum, ob und  wem  diese Arbeit 
sympathisch  oder unwillkommen  ist,  sondern  ob  sie  eine  wichtige  und 
veränderte Problematik  folgenreich aufnimmt. Dazu einige  Uberlegun- 
gen. 
a) Steindorff  argumentiert auf  der Grundlage von Hermeneutik und 
sog. Vorverständnisproblematik, weithin im Anschluß an J. Esser. Essers 
einschlägige Arbeiten  kann ich  hier  nicht  in Kürze behandeln33. Jeden- 
falls ist mit solcher Grundlage, die eine Situation der Rechtswissenschaft 
weithin zutreffend erfaßt, eine Reihe von Problemen verbunden, auf die 
zu pochen gerade nach Steindorffs Arbeit wohl nicht mehr den Vorwurf 
radikaler Systemkritik eintragen kann. Die wichtigsten sind: in der Ein- 
heit  von  Interpretation,  Subsumtion  und  Applikation  tritt  ein  Ablö- 
sungsprozeß  von  Konditionalprogrammen  durch  Funktionsprogramme 
zutage,  zum Entscheidungsträger avanciert der Interpret (oder eine  In- 
terpretationsgemeinschaft?),  es  gibt  keine  zwingenden  (richtigen)  Ent- 
P-- 
32  Politik  dcs  Gesctzes  als  Auslegungsmaßstab  im  Wirtschaftsrccht,  in:  Festschrift 
Larenz, 1973, 218-244. 
33  Ich  teile  prinzipiell  und  in  Einzclheiten die Kritik an Esser  durch  H. /.  Koch in: 
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scheidungen, weil das „Gesetz" keine „\Virklichlieit",  sondern ein  ,,Mög- 
lichkeitshorizont" ist; Richter und Parteien müssen, dürfen, können sich  ,  , 
auf  alles  einlassen,  weil  die  Norm-Konstitution  als  Fall-Konstitution 
Ergebnis,  nicht  Voraussetzung  des  Verfahrens  ist;  „Befangenheitc' von 
Richtern  wird  zum  unverzichtbaren  Element;  alle  diese  Probleme  (es 
lassen sich weitere anfügen) schlagen natürlich auf  das Justizsystem und 
das politische System voll 
b)  Steindorffs Vorschläge sind, einmal ganz von der Problenlatik der 
Hermeneutik,  der praktischen  Vernunftspolitik  usw.  abgesehen,  außer- 
ordentlich ambivalent. Eine Ambivalenz  hat er aufgenommen (S.  236), 
aber nicht behandelt: Höchste Richter interpretieren gerade ihre „unpoli- 
tischen"  Entscheidungen  als die „Politik  des Gesetzes".  Wie also wären 
Richter zum „richtigen1' Verständnis zu bringen, und wer hat das „rich- 
tige"  Verständnis? Denn gerade hier  kann  es  wohl  am wenigsten  auf 
Konsens  (und wenn,  wessen?) ankommen, weil  politische  Zweckgesetze 
meist  Neuerungen  bringen,  die  eingesessene  Interessen,  zum  Teil  auch 
wichtige  bisherige Funktionen  nicht  befriedigen. Sehr viel  wichtiger  ist 
eine  andere Ambivalenz.  Die Zulässigkeit  und sogar Unentbehrlichkeit 
der  Konstitution  des  Entscheidungsfalles  durch  Verstrickungsverfahren 
läßt strategisch überlegen operierenden Parteirepräsentanten die Chance, 
„Entscheidungen"  durch  ,,Problemverarbeitung"  herzustellenx,  weil 
Verfzhrensinteraktionen selbstverständlich ihre eigene Verlaufsgeschichte 
entwickeln je  nach Maß und Rahmen für zugelassene  Inhalte. M. a. M.: 
Richter werden -  als Möglichkeit! -  so überfordert, daß sie entweder 
überhaupt nicht oder nicht gemäß der ,,Politik des Gesetzes"  entscheiden 
k-  onnen. 
Ein Systemtheoretiker wie N.  Luhmann lehnt diese Tendenzen, die seiner Thcorie 
sicherlich  in Teilen  entgegenkommen, scharf  ab; dicse Ablehnung  und  ihrc Begründung 
(seine Tlicse in einem Satz: Legitimation  durch Verfahren kann nur in Verbindung mit 
konditionaler  Programmierung des Entscheidens institutionalisiert wcrden!)  ist der In- 
ha!t  seines  Buches  „Legitimation  durch  Verfahren",  1969;  die  Ordnungsrechtstheorie 
wird Steindorffs Erörterungen als Bruch  mit  rechtsstaatlicher  Tradition  kritisieren und 
vermutlich als „Konstruktivismusm  verbuchen. 
3z  Kein  Wunder,  da0 jüngst  etwa  F.  J.  Säcker,  Zielkonflikte  und  Koordinatioiis- 
probleme im deutschen und europäischen Kartellrecht,  1971, zunichst den  ,,politischen" 
Maßnahmegehalt  wirtschaftsrechtlidier  Gesetze  voll  aufnimmt  (mit  privatrechtlich- 
rcchtsstaatlidiem  Drall, der  hier  aber  ni&t  zur Debatte stehen  soll),  dann aber durch 
eine  scheinbare Rezeption  von  Luhmanns  „Legitimation  durch  Verfahren"  (S.  49 ff.) 
im Wege  der je  und planbaren Red~tfertigungsstratcgien  ebenso voll wie- 
der abbaufihig macht; Sicker übernimmt  freilich  Luhmanns  Ideen nicht zu Luhmanns 
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C) Kluge Konservative -  z. B.  E.  Forsthoff -  hatten  schon  immer 
gesehen, daß bei sog. Maßnahmegesetzen die gängige juristische  Theorie 
und  Methodologie  zum  Teufel  geht,  weil  politische  Zweckprogramme 
politische D~rchsetzun~skontrolle  in  Form z. B.  energischer und realisti- 
scher  politiscl~er  Verwaltung, die nicht  als richterliche  Rechtsanwendung 
zu  leisten ist, fordern. Hermeneutik als Methodologie mündet in politi- 
schen  Bereichen mithin  schnell und direkt in  Dysfunktionalität  des Ju- 
stizsystems. Bedeutungsvoller  noch  ist  die Einsicht,  daß dann das Ver- 
hältnis  politischer  zu  sozialökonomisdier Macht  zum Gesellschafts-  und 
Verfassungsproblem  Nummer  eins  und  das Verhältnis  von  bisher  ge- 
trennter juristischer  und ökonomischer Theoriebildung zum einheitlichen 
N~rmtheorie~roblem  werden.  Damit  stellt  sich  das  Verhältnis  von 
Rechtsform  und  Gesellschaftsinhalt  als  Verhältnis  von  Interesse  und 
Herrschaft dem Justizsystem  wie dem Ausbildungssystem  und/oder dem 
politischen  System  selbst.  Steindorffs Ansatz  zielt  mithin  auf  gesamt- 
gesellschaftstheoretische Problem- und Systemarbeit. 
3. Räteverfassung von oben 
(am Beispiel Wolfgang Fikentscher) 
W.  Fikentscher  hat  Vorschläge  präsentiert,  welche  gleichsam  die  als 
zutreffend  erkannten  Kritikanstöße  (z. B.  auch  die Steindorffs) in  den 
Problemkonsequenzen vermeiden wie die unter VI zu behandelnden ord- 
nungstheoretischen  Konzepte  trotz starker Relativierungen  ermöglichen 
wollen". 
Fikentscher  zielt (sub I) auf  die deutsche Verfassungsproblematik und 
(sub 11) die Möglichkeit entstaatlichter Weltgesellschaft. 
Der Vorschlag sub I, den Fikentscher  versteht  als demokratie-theore- 
tische Organisationsform mit Rücksicht auf den Verlust „des Anti-Trust- 
Bewußtseins  in  der spätliberalen  Epoche"  und als Antwort auf  marxi- 
stische Herausforderungen,  in  knappster  Form:  Bedingungen  der Mög- 
lichkeit  einer  (unserer)  freiheitlichen  Demokratie  sind  Prinzipien  von 
Obereinkunft, Grundrechten und Gewaltenteilung nach dem Vorbild nie- 
derländisch-englischer  Sozialtheorie  vor  allem  des  17.  Jahrhunderts. 
„Wirtschaftskontrolle" meint A/lachtverhinderung auf  der Grundlage all- 
gemeiner  ,,Gleichheit  in  der  Freiheit";  „Verfassungsgrundlagen"  meint 
38  Ich behandle hier die beiden  wichtigsten:  Wirts&aftskontrolle -  ein Verfassungs- 
grundlagenproblem, WuW 1971, 789 ff. (abgekürzt zitiert: I), Wirtschaftskontrolle  und 
Weltinnenpolitik, GRUR (Int) 1973, 478 ff.  (abgckürzt zitiert: 11). 678  R~idolf  Wiethölter 
konstitutive und vorpositive ,,Gegebenheiten und Verhaltensweisen" des 
freiheitlichen Systems selbst. Zu den materiellen  Verfa~sun~sgrundla~en 
gehört „ein regierungs- und parlamentsunabhängiges Organ" -  ähnlich 
wie die Bundesbank für die „WährungK  -für  die „Wirtschaftskontrolle". 
Der Vorschlag  sub  11,  den  Fikentscher  wiederum  als  neoliberale  Zu- 
k~nfts~erspektive  gegen marxistische Alternativen versteht, in knappster 
Form: Alle Länder mit einer im Sinne der ,,Grundrechtsdemokratie"  ak- 
zeptierten Lebensform  sollten  eine weltinnenpolitisch  konzipierte Wirt- 
schaftskontrolle  als  erste  und  zentrale  Gemeinschaftsaufgabe  (mit  dem 
Ziel  materiell  gemeinen  Verfassungsrechts)  organisieren;  die  entspre- 
chende Behörde sollte auf die entsprechenden  nationalen Behörden  den- 
selben Einfluß haben wie diese auf ihre je  nationalen Gegenstände. 
Fikentschers -  auf  ersten  Blick  vielleicht  naiv  anmutender -  Ver- 
fassungsvorschlag  zeigt,  wie  die  Ordnungstheorie  auf  ihren  absoluten 
Begriff gebracht wird: Als Ablösung der parlamentarischen  Demokratie 
heutiger Observanz durch ein oberstes Zentralkomitee (es müßte ja  wohl 
auch  z. B.  gegenüber  der  ,,Bundesbank"  bei  ,,falscher  Politik"  Regel- 
~teuerungskom~etenzen  haben!)  der  inhaltlichen  Vernünftigkeit.  Der 
Vorschlag  sollte  nicht  schlicht  als  ,,verfassungsfeindlich"  und  ,,System- 
sprengend"  abgebucht, auch nicht billig belächelt werden etwa als visible 
invisible hand. Es geht auch nicht so sehr um Konstruktionseinzelheiten, 
zu denen Fikentscher  nichts  gesagt hat.  Der materielle Gehalt des Vor- 
schlags läßt sich  freilich  nicht  aus Fikentschers Texten, nicht  einmal aus 
den Hinweisen auf die materiellen Verfassungsprinzipien  Ubereinkunft, 
Grundrechte und Gewaltenteilung erschließen. 
Aufschluß  erlangt  man erst, wenn  man  einerseits -  auch  nur ober- 
flächlich -  sich  informiert über  seine demokratie-theoretischen Bürgen 
-  Hooker, Milton,  Harrington -  sowie  andererseits  auf  den  Mann 
eingeht, der wie kein anderer die ordnungstheoretische Diskussion philo- 
sophisch,  sozialhistorisch  und  verfassungspolitisch  beherrscht:  Friedrich 
August von Hayek, von dem  alle fehlenden Mosaiksteine im Vorschlag 
Fikentschers  grundsätzlich  und  überaus  gründlich  zusammengetragen 
werden. 
Die wichtigsten  Informationen über  Richard  Hooker  (1554-1600), 
John Milton (1  608-1  674), James Harrington (1  61 1-1  674)37. 
37  Ausführliche  Literaturhinweise im Anschluß  an  knapp  interpretierte  Biographien 
und einschlägige Textauszügc  zu allcn dreien bei G. Möbus, Politische  Theorien I1 (Die 
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Hooker  formuliert  als  anglikanischer  Theologe das thomistische  und 
das  vorreformatorische  Naturrecht  gegen  den  puritanischen  Radikalis- 
mus  zur  politischen  Anthropologie um:  ,,Gesetzea  als  Form  eines  un- 
kündbaren vertraglichen Rechtsverhältnisses  zwischen Herrschenden und 
Beherrschten  verbürgen  Gesamtwohl wie  Individualfreiheit nur  in  dem 
Maße,  wie  sie  sich  an materiellen Prinzipien (nämlich:  allgemeiner  und 
gleicher  Pflichtenverteilung  und  respektierter  Gottesebenbildlichkeit) 
orientieren. 
Milton,  der puritanische Nonkonformist,  tritt für eine  Republik mit 
vom Volk abgeleiteter Hoheitsgewalt ein, die in einem obersten Zentral- 
rat organisiert ist, dessen Mitglieder auf Lebenszeit gewählt -  in einem 
Verfahren gestaffelter  Wahlmänner-Auslese! -  werden und  der durch 
dezentrale entsprechende  Bezirksräte  unterstützt wird,  die insbesondere 
für Unterricht und Erziehung zuständig sind. Inhaltlich  ist  die Verfas- 
sung  auf  dauerhafte  Stabilisierung  angelegt  als  Bedingung  möglicher 
Freiheit, Ruhe und Sicherheit. 
Harrington modelliert eine Utopie am Vorbild Venedigs. Seine kunst- 
volle Verfassungskonstruktion, die gleichmäßige Verteilung von Boden- 
besitz als Grundlage von Gewaltenteilung mit einer ausgeführten Eliten- 
theorie verbindet, sieht als Verfassungsorganisation  drei Ordnungskör- 
per  vor:  (aristokratischen)  Senat,  (demokratisches)  Volk  und  (monar- 
chische) Administration. Die Regierungs- und Administrationsämter  wer- 
den vom Volke in Wahlen  (Wiederwahl unzulässig)  besetzt,-Der  Senat 
rekrutiert  sich  aus  der  natural  aristocracy  mit  den  Auslesequalitäten 
virtue und authority. Er befiehlt und regiert nicht,  setzt auch keine Ge- 
setze, sondern ist „Ratgeber des Volkes",  debattiert und gutachtet  in der 
Sache,  legt  der  Volksrepräsentation,  die  sich  am  Gesamtinteresse  zu 
orientieren hat (Ablehnung von Parteien als Quelle dauernder Uneinig- 
keit!)  und  entsprechend  zu  organisieren ist,  die  ,,reiflich  durchdachtenu 
Pläne zur  „Auswahl"  vor. Harrington hält diese Gewaltenteilung (der 
Senat „teilt6',  die Volksrepräsentation „wählt", wie bei kleinen Kindern, 
die  sich  zu  zweit  einen  Kuchen  teilen!)  zugleich  für einen  materiellen 
Rechtsstaat,  in  dem  nicht  Menschen  herrschen,  sondern  Recht  und  Tu- 
gend. 
Eine Interpretation scheint überflüssig zu sein. Bilder sind immer ver- 
räterisch genug.  Zwei kleine Mädchen mit nur einem Kuchen können in 
der Tat Recht und Gleichheit und Gewaltenteilung naturwüchsig organi- 
lution), 2. Aufl. 1966, 42, 211, 420 (zu Hooker),  125, 350, 423  (zu Milton), 129, 344, 
423  (zu Harrington). i 
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sieren, freilich nur für diesen Kuchen. Der ,,teilendec' Senat -  als Herz- 
stück der elitären Gutachterrepublik -  teilt nicht Kuchen, sondern setzt 
und interpretiert Sachzwänge so, dai3 die „wählende" Dezision vorfabri- 
ziert ist oder in noch  mehr sachlichen Problemen untertaucht. Hier liegt 
der Wurzelboden für die Konzeption von Recht, Politik, Ordnung, Frei- 
heit,  Bindung,  Verfassung,  Wettbewerb  insbesondere  von  F.  A.  von 
Hayek,  der  seinen  „Rat der  Weisen"  nach  Harringtons Vorbild  kon- 
struiert und von seiner materiellen  Verfassungstheorie  als Gesellschafts- 
theorie her -  sehr folgerichtig -  ableiten lrann, daß es  bis heute weder 
„Rechtsstaata noch „parlamentarische Demokratie" noch  ,,Gesetz im ma- 
teriellen  Sinne"  noch  „Gewaltenteilunga  noch  „Wirtschaftsordnung", 
kurzum: keine  „freiheitliche Gesellschaft"  gcbe. Wer ordnuiigspolitische 
Rechtstheorie ernst nimmt, muß ihm -  jedenfalls  in den Prinzipien - 
folgen oder tödliche Widcrsprüche akzeptieren. 
VI. 
Innerhalb der Ordnungstheorie  möchte  ich  die repräsentativsten  Ar- 
beiten  von gesamtgesellschaftlichem Anspruch  kennzeichnen  am Beispiel 
F. A. von Hayek für die explizierte Sozialphilosophie,  am Beispiel  E. 
Hoppmann für die  Inanspruchnahme  politischer  Okonomie  als  Erfah- 
rungswissenschaft,  am Beispiel  E.-J.  Mestmäcker  für eine Rechtskonzep- 
tion als Teil von Gesellschaftstheorie. 
1. F. A. von Hayek3s 
U) Freiheitlicl~e  Gesellschaft -  Gesellschaftstheorie -  Regelsystem 
Gesellschaftsthcorie ist Theorie (qua Rekonstruktion, 150) abstrakter 
und lromplexer Selbststeuerung (mit Arbeitsteilung und Tausch als Struli- 
38  Heranzuziehen insbesondere:  Die Verfassung der Freiheit, 1971; das Budi behan- 
delt  in der  Art einer  „Summe"  alle  den Ordoliberalismus  bewegenden Probleme; die 
deutsche  Ausgabe  ist  freilich  eine  Ubersetzung  des Originals aus dem  Jahre  1960; von 
Hayek gab  den Plan einer  neuen  Bearbeitung  auf,  „weil  ich  fznd, das nach  meinem 
langen Aufenthalt in der angelsächsisdien  Welt mir die zu einer solchen Anpassung not- 
wendige  Vertrautheit  mit  den Verhältnisseii  in  Mitteleuropr  mangelte"  (C  VII);  im 
Text belege ich meine Hinweise deshalb mit der jüngeren  Vortrags-  und  Aufsatzsamm- 
lung  ,Freiburger  Studien",  1969,  in  der  alle  17 Einzelarbeiten  (vielleicht  mit  einer 
Ausnahme)  sehr  einschlägige  Erläuterungen  der hier  zu behandelnden  Themen bieten; tur für Anpassungsprozesse)  der Erwart~n~sbeziehungen  von Menschen 
in Gesellschaft ( = nicht hierarchische [I521 „Ordnung", die eher Organis- 
mus als Organisation entspricht), 32, 37, 39 f.,  141, 148, 164. Organisa- 
tionskräfte sind -  ursprünglich  moralische, später vor allem  rechtliche 
-  Regeln,  die auch  ohne Kenntnis befolgt  werden  (38, 80 f.) und  die 
sich  durch  Aussonderung  systemunverträglicher  Regelteile  fortentwik- 
keln.  Der Abstraktionsgrad solcher Regeln folgt der Grenzproblematik 
von  Vernunft (82 f.)  und  bestimmt  (in Systemform) die Freiheit  unter 
dem Recht, 86; die sozialtheoretische Handlungskoordination ist abstrakt 
qua  ,,Ergebnisse  menschlichen  Handelns nicht  menschlichen Entwurfes" 
(97 f.). Funktion von Regeln ist nur aus Rekonstruktion der Gesamtord- 
nung  zu  entwickeln  (148); die  Gesellschaft  selbst  ist  Evolutions-  und 
Selektioil~~rozeß,  nicht Rechtsvertrag  (79 f., 237 f.);  ihre  rationalen  so- 
zialphil~so~hischen  Grundlagen  (als  ,,wahre Theorie  der Gesellschaft", 
„wahre Theorie der menschlichen Natur") geheil auf  Aristoteles, Cicero, 
Vico,  Th. von  Aquin, Mandeville (126 ff.), Hume (232 ff.), A.  Smith, 
Savigny,  Tocqueville,  Menger,  Popper  zurück,  nicht  auf  Platon, Des- 
cartes, Hobbes, Rousseau, Hegel, Marx, Positivismus (= rationalistischer 
Konstruktivismus,  78),  77,  88 f.,  142, 207 ff.;  ambivalente  Grenzposi- 
tion  insbesondere  von Kant besetzt  (88). Steuerung (Verbesserung)  der 
Gesellschaft nur  über  Verbesserung  des  Systems  abstrakter  Regeln, die 
Ergebnisse  von  Evolutionsprozessen,  nicht  von  Gestaltungen  sind  (86, 
106 f., 138); theoretische Erfassung des Charakters der Regel nur in eng- 
ster  Zusammenarbeit  von  Nationalökonomen,  Juristen,  Sozialphiloso- 
phen (86). Inhaltlich hängt die Erhaltung strukturierter Gesellschaft von 
Verhältnisqualitäten je  der Teil-  zu  den  umfassenderen  Strukturen ab 
(155). 
b) Rechtliche Ordnzng der Freiheit -  Recht -  Gesetz 
Rechtsregel?~  grenzen (präzise im savignyschen Sinne von subjektivem 
Recht,  105 f., F  178) Individualsphären ab. Sie müssen  zweckunabhän- 
ging,  negativ,  formal, abstrakt sein  (1  15 f.,  166, 172 f.,  223).  Normen 
sind  Anpassung an faktische Regelmäßiglreiten  (159, 180, 207 fT.);  ihre 
Legitimation  folgt  nicht  aus  „Gesetzen",  sondern  Gesetze  legitimieren 
sich am Inhalt (= Richtigkeit) der resultierenden Ordnung (180). 
ich  zitiere nicht  nach  Einzelaufsatzen,  sondern gebe je  zu den behandelten  Stichworten 
Hinwcise aus allcn Beiträgen  zugleich,  so daß die strukturierte Systemkonzeption  pla- 
stischer  hervortritt; ergänzende  Hinweise  mit dem Zusatz ,F"  entstammen  dem Buh 
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Recht sind  (beschränkt  ausschließlich auf  den  Bereich  von  Zivil- und 
Strafrecht, 49,  113, 117, 211 ff .)  die allgemeinen Regeln der Gereditig- 
keit  (48) als allgemeine Verhaltensregeln  (gleichermaßen gültig für alle 
Bürger  wie  den  Staat selbst, 49); allgemeines  Recht  ist  wahres  Öffent- 
liches Interesse (Ausschluß aller Parteilichkeit), 203. Es rangiert vor jeder 
(insbesondere staatlichen) Gesetzgebung (103) und ist nur kraft Geredi- 
tigkeits-Beziehung  taugliches  Instrument  für  eine  spontane  Ordnung 
(103); Gerechtigkeit selbst entdcckbar nur von Richtern  und  Gelehrten, 
nicht von Autoritäten (1 13). 
Gesetz: 95 O/O  aller Gesetze heute init Recht  nicht vereinbar (51, 185, 
191 f.), weil Obergang zum öffentlichen Recht. Jrrrisprudenz hat im Ge- 
folge falscher  (rationalistischer)  Naturrechtskonzeptionen  und  des Posi- 
tivismus zu Unrecht die Verbindung mit Metaphysik verloren (103, 105, 
185). 
C)  Verfassung -  Rechtsstaat -  Demokratie -  Politik 
Wirtschaftspolitik ist  beschränkt  auf  ,,Grundsätze"  für Strukturrah- 
men  (mit dem Ziel, bürgerliche  Freiheit zu ermöglichen), 14. Der mate- 
rielle Rechtsstaat (das materielle Gesetz) legitimiert sich aus der Beziehung 
zur gesellschaftlichen Ordnung (185); sozialer Rechtsstaat ist ein Wider- 
spruch in  sich (197); Gesetz  ist nicht,  was Gesetzgeber  tut, sondern Ge- 
setzgeber hat zu tun, was inhaltlich richtig ist im Sinne der Bemühungen 
von Richtern und Rechtsgelehrten  (201 f., ratio, nicht voluntas!); Grund- 
lagenkategorie dafür: „Herrschende Meinung"  (202, 204, 217, 229). Ge- 
wachsene Institutionen erweisen sich durch Entwicklungsgeschichte als er- 
folgreicher  gegenüber  unnatürlichen  Konstruktionen (89, 102); Institu- 
tionen  und Traditionen regulieren zugleich gesellschaftliche Rationalität 
(134) im Maße übereinstimmender  Werte, Regeln, Meinungen (217, 223, 
240). Gewaltenteilung ist bisher niemals erreicht worden (199, 202, 228). 
Demokratie  wäre  erst  die regelgesteuerte,  gewaltenteilende rechtsstaat- 
liche Gesellschaft (230 f.). Gewaltenteilende und rechtschützende  Verfas- 
sung  (203 ff., 224 ff.  je  im  Anschluß  an Harrington!)  braucht  zwei re- 
präsentative  Versammlungen:  eine  (Senat  der  Weisen,  204)  für  Mei- 
nungsbildung  darüber, was Rechtens  ist  (dafür allgemein geachtete red- 
liche  und  weise  Männer und  Frauen),  eine  andere  für  Willensbildung 
unter Zielsetzungen (dafür Parteien und Gruppen). Privatrecht als Gesellsc~7aftstheorie.'  683 
d)  Wirtschaft -  Markt -  Wettbewerb 
Wirtschaft  ist  planlose,  spontan  hergestellte  Ordnung  (abstrakte 
Struktur) ohne Zielhierarchie,  die mehr  als jede  denkbare Organisation 
Wissen verarbeitet (11, 255). 
Markt ist  negative  Rückkoppelung  (die A.  Smith als  invisible  hand 
umschrieb) selbst-organisierender  Systeine, in denen Funktionen voii Er- 
wartungsgen~ralisierun~  über  Enttäuschungsverarbeitungen  und  Anpas- 
sungen  an veränderte Umstände erfüllt werden  (167, 256, 258).  Wett- 
bewerb  ist  Entde~kun~sverfahrcn,  das  besondere  Tatsachen  (ähnlich 
Wissenschaft  [Bezugnahme auf Popper], die aber  allgemeine Tatsachen 
ermittelt) ausschließlich aus dem Bereich der Mikroökonomie ermittelt, die 
die sonst unbekannt oder ungenutzt blieben; seine Rechtfertigung liegt in 
der  notwendigen  Unkenntnis  handl~n~sbestimrnender  Umstände  (187, 
249 ff.); deshalb ist methodologisch die Gültigkeit der Wettbewerbstheo- 
rie auch nicht empirisch überprüfbar (250). 
e) Wissenschaf  t 
Icritischer Rationalismus Poppers (als Entdeckungssystem und Prozeß 
von Versuch und Irrtum) ist adäquate Form von Wissenschaftlichkeit  des 
Antirationalismus (89, 105, 138, 140). Theoretische Gesellschaftswissen- 
schaften  als  Wissenschaften  ern~ö~lici~t  erst nach  Abstoßung  kartesiani- 
schen  Konstruktivismus (107); Recl~tswissenschaft  noch  vorwissenschaft- 
lich  orientiert  (106 f.).  Objekt  der  Gesellschaftstheorie  sind  komplexe 
Strukturen (Politik, Ukonomie, Red~t,  Philosophie eng verbunden,  186, 
238) je  als crscheincnde  Einmaligkeit, die aber wegen  prinzipieller Wie- 
derholbarkeit theoriefähig  (nicht nur Geschichte!) sind (153 f.). In Seins- 
Ordnungen, dic nur existieren, weil Normen in ihnen gelten, sind norma- 
tive Schlußfolgerungen wissenschaftlich möglich (196). 
a) Hoppmann liat  1968 (in  I) die  mögliche  Beziehung  von  Rechts- 
wissenschaft  und  Nationalökonomie  wie  den  Gegenstandsbereich  von 
Wettbewerbstheorie  präzisiert:  Zum  Wettbewerbsbegriff  sind  Juristen 
Ich stütze mich hier auf drei repräsentative Beiträge: Zum Sdiutzobjekt des GWB, 
in:  Wettbewerb als Aufgabe, 1968, 61-104  (im Tcxt abgekürzt:  I), Fusionskontrolle, 
1972 (im Text abgekürzt:  11), Soziale Marktwirtschaft oder konstruktivistischer  Inter- 
ventionismus?  in:  E.  Tuchtfeldt  (Hrsg.),  Soziale  Marktwirtschaft  im  Wandel,  1973, 
27-68  (im Text abgekürzt:  111); frühere Arbeiten (insbesondere  die sog.  Kontroverse 
Hoppmann -  Kantzenbach) bleiben hier unberücksichtigt. auf  Ukonomen  verwiesen, die ihrerseits entweder nichts  beitragen oder 
beitragende  Juristen  rezipieren,  die  wiederum  auf  Nationalökonomie 
nicht  eingehen.  Moderne ökonomische  Wettbewerbstheorie ist  entweder 
wieder politische  Ukonomie  nach  Art der Klassiker  oder  aber pseudo- 
wissenschaftliche  Politik.  In der wissenschaftlichen  Wettbewerbsproble- 
matik  geht es um Bedingungen  und Grenzen von Handlungs- und Ent- 
schließungsfreiheiten.  Der  Zugang  ökonomischer  Stellungnahmen  zum 
GWB wird erschwert  (ihrer dunklen oder falschen  Grundlagenorientie- 
rungen wegen). 
b)  1972 (in 11) hat Hoppmann dann den Status und die Bedingungen 
einer politisch-ökonomischen  Wettbewerbstheorie präzisiert: Wettbewerb 
als Entdeckungsverfahren  (16) setzt Freiheiten  (24 ff.)  gegenüber  Staat 
(Probleme hier praktisch  wichtiger,  theoretisch  aber verkümmerter) wie 
gegenüber  anderen Marktteilnehmern (Probleme hier  praktisch  weniger 
wichtig,  wegen  Preistheorie aber bisher  stets  im Vordergrund) voraus. 
Ein offener Wettbewerbsprozeß  ist  abstrakt-negativ  regelgesteuert,  also 
nicht  konkret-positiv  ergebnisverpflichtet.  Alle  Maßnahmegesetzlichkeit 
der deutschen  Wirtschaftspolitik ist  marktwirtschaftstheoretiscrll unmög- 
lich,  als  Recht  nicht  zu  legitimieren  (weil  Politik),  erfahrungswisse~i- 
schaftlich unhaltbar (bes. 47-58).  Freier Wettbewerb als Such-,  Infor- 
mations-  und  Lernprozeß  ist  spontane  Ordnung  je  als  Anpassung  an 
nicht „als Ganzes"  geplante „Umweltu  (66 f.) im Wege von Versuch und 
Irrturi~.  Wettbewerbsfreiheitspolitik  ist nicht Wirtschaftspolitik, sondern 
Entwicklung  einer  adäquaten  Rechtsordnung  (85).  „Neutrales  Recl~t" 
gibt  es  dabei -  schon wegen  des inhaltlichen  und systematischen  Ord- 
nungsbezuges -  nicht (88). 
C)  Schließlich hat -  jetzt  noch  deutlicher  als  schon  früher auf  den 
Grundlagen von Hayek -  Hoppmann jüngst  (in 111) die Theoriefrage 
in  die Verfassungsfrage  überführt: Die Theorie der Marktwirtschaft ist 
die  ölronomisch  ausgebildete  Theorie  des  freiheitlichen  Rechtsstaates 
(Recht und Ukonomie als zwei Aspekte desselben Gegenstandes  [41 f.]). 
Das Grundgesetz als Verfassung  des materiellen  Rechtsstaates stellt die 
Politik im Bereich der Wirtschaft unter die Herrschaft des Rechts (43 ff.). 
Die  sog.  „aufgeklärte  Marktwirtschaft"  ist  wegen  ihrer  notwendigen 
Tautologisierung von Gesetzmäßigkeiten wissenschaftslogisch ohne empi- 
risclien  Gelialt,  wie sich  vor allem  in der „Neuen Wettbewerbspolitik" 
und in der  ,,Neuen Konjunkturpolitik"  zeigt  (46 ff.).  Die „Neue Wirt- 
schaftspolitik"  ist  vermutlich  verfassungsfeindlich  (59 ff.,  64 ff.,  66 f.: 
Tendenz zum totalitären Wandel). Die Nationalökonomie ist weder mit rein  ö!ronomisclien  Fragen  befaßt  noch  eine  Hilfswissenschaft  für  die 
Rechtswissenschaft,  sondern als empirische  Wissenschaft  auf  den Gegen- 
standsbereich der sozialen Marktwirtschaft beziehbar (61 ff.). 
3. Ernst-Jonchim  Mestmäcke~~~ 
Mestmäcker  ist  in  seinen -  stets  gründlich  durchdachten, ausgefeilt 
formulierten und materialreichen -  Konzeptionen schon schwer entdeck- 
bar, jedenfalls  kaum auf  knappem  Felde  darstellbar.  Ich gehe  deshalb 
so vor, daß ich  aus I den Tliesenzusammenhang  rekonstruiere und aus I1 
-  unter Einzelhinweis -  die Position eines materiellen übernationalen 
Verfa~sun~srechts  herausarbeite. Der Leser muß den Text I ohnehin ge- 
nau studieren, will er nicht an der Problemdiskussion vorbeigehen. 
a)  214 I: 
Unterschiede  von  Gesellschaftstheorien,  deren  Gegenstand  soziales 
Handeln aus beanspruchter  bürgerlicher Freiheit ist, siedeln in Konflikts- 
lösungsstrategien, nicht im politischen  Status. Der bürgerliche Rechtsstaat 
-  mit  Recht  und  Staat als einheitlicher  Grundlage  eines  freien  Wirt- 
schaftssystems,  mit  der Entsprechung  von  Marktwirtschaftssystem  und 
Privatrecht~ordnun~,  mit entsprechender Verrechtlichung von Okonomie 
und Politik -  steuert die Verfahren zur Konfliktsaustragung nicht  an- 
ders als die wirtschaftliche  Handlungsdelegation selbst: dezentral, basis- 
orientiert. Solche Funktionsverwirklichungen sind ihrerseits auf  eine zen- 
trale Möglichkeitsbedingung  rückbezogen,  nämlich  (weil  es  ,,Staat"  als 
zugleich  machtneutrale  wie  machtunabhängige  Steuerungszentrale  nicht 
geben kann): auf  materielle Gewaltenteilung, die von regulativen Prin- 
zipien funktionaler Differenzierung bestimmt und vom Recht  als Regel- 
System gewährleistet wird. Aus den Widersprüchen  unzulänglicher  staat- 
licher  Bezugssysteme  ist  für  derartige  Regelsystcme  eine  verbesserte 
Chance in der EWG zu schaffen oder tendenziell weltweit zu suchen. 
40  Ich  ziehe  die beiden  ergiebigsten  Arbeiten  Mestmäckers  aus der jüngsten  Vergan- 
genheit hcran: Den Festvortrag „Macht -  Recht -  Wirtschaftsverfassung", ZHR  137 
(1973),  97-111  (im  Text zitiert:  I)  und  sein  magnum  opus  ,,Europäisches  Wettbe- 
werbsreclit",  1974 (im Text zitiert: 11); frühere einschlägige Beiträge werden nicht aus- 
drüdtlich behandelt; zu erwähnen insbesondere:  Uber die normative Kraft privatrecht- 
lichcr  Verträge, JZ  1964,  441 ff.;  Uber  das Verhältnis des  Rechts  der W'cttbewerbs- 
beschränkungen  zum Privatrecht, AcP 168 (1968), 235 ff. (=  DB 1968, 787 ff., 835 ff.); 
Uber hlitbestimmung und Vermögcnsverteilung, 1973; von den Arbeiten Franz  Böhms 
wären  zusätzlich  heranzuziehen: Privatrechtsgesellschaft  und Marktwirtschaft, ORDO 
17,  1966, 75 E.; Eine Kampfansage an Ordnungsrheoric und Ordnungspolitik, ORDO 
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b) zu 11: 
In der EWG rekonstituiert  sich  die bürgerliche  Gesellschaft in  einem 
Prozcß der Materialisierung von Gemein~chaftsverfassun~  (mit unmittel- 
bar privatrechtlichen  Folgen in den Einzelstaaten,  567 ff.), innerhalb de- 
ren staatliche und wirtschaftliche  Macht an Rechtsregeln gebunden wird 
(12 ff.).  Der primär wirtschaftliche Gegenstand, auf den Staats- und völ- 
kerrechtliche Kategorien  nicht  passen,  ist  seinerseits  unter  Rechtsregeln 
verlaufender  Wettbe~erbs~rozeß  als  Kooperations-  und  Entdeckungs- 
verfahren (28-40,  50 ff.,  73 ff.), für das es  wissenschaftslogische Kon- 
trollverfahren gibt (im Anschlug an Hayek und Hoppmann, 169 ff.). 
Für systematische Interpretationen  fehlt hier  der  Raum. Unterstcllt, 
meine Wiedergaben sind in sich korrekt, dann interpretiercn sich die ord- 
nungstheoretischen Systeme auch von selbst. Ich beschränke mich deshalb 
auf  Zusammenfassungen,  die Vergleiche, weiterführende Fragen und sy- 
stematische Kritik erleichtern sollen. 
a) F. A. von Hayek 
Seine Gesellschaftskonzeption ist  philosophisch-sozialwissenschaftliche 
Systemtheorie („Ordnung" als Generalisierung von Verhaltensernrartun- 
gen),  U.  z.  in  der Nähe der Kulturanthropologie T. Parsons,  nicht der 
Soziologie N.  Luhmanns;  die  Evolutionsperspektive  der  „offenen Ge- 
sellschaft"  wird bestimmt  durch  die Systemstrukturen  und  Funktions- 
verbürgungen  selbst  („Wirtschaftu  als  beherrschendes  Subsystem,  der 
Vorrang der Mikro- vor der Makroökonomie ist dabei zugleich Verdop- 
pelung des Vorrangs von Praxis). Seine Rechtskonzcption ist die Privat- 
recht~~esellschaft,  die erst im Mage richtig eingerichteter Gesellschaftlich- 
keit 21s  materieller Rechtsstaat  „funktionieren" kann; die universalisier- 
baren  Regelsysteme  sind  cine  Umschreibung  des  transzendentalen  Zu- 
sammenhangs der  Gesellschaftstheorie  selbst.  Seine  Verfassungskonzep- 
tion  gründet buchstäblich  im  Weisenrat  (,,Senat  der  Weisen"),  der  als 
Sachverstands-Elite und Meinungsführerschaft die materielle Gewalten- 
teilung steuert; deutlich  wird  insbesondere  die Qualität von  unantast- 
barem  Grundrechtsschutz  als  strukturiertem  Vermögensbestandsschutz 
von Minderheiten. Seine Wissenschaftskonzeption ist antirationalistische 
(kaum noch  normativ-analytische,  weil  an  Bedingungen  substanzieller 
Vernünftigkeit  [„Wahrheit"]  geknüpfte)  Sozialphilosophie  (mit  Un- 
trennbarkeit von  akonomie, Recht, Politik  im  Gegenstandsbereich); als Privatre~bt  als Gesellschaftstheorie?  687 
Geschichtsphilosophie  in praktischer  Hinsicht  enthält  sie  die  Kategorie 
einer  Einsicht  in die Notwendigkeit  qua wissenschaftlicher  Handlungs- 
anleitung;  die  wechselseitige  Einflußbeziehung  zu  Popper  wäre  einer 
gründlichen Untersuchung nicht nur im Hinblick auf  die von Hayek be- 
anspruchte Untrennbarkeit von Metaphysik und empirischer Erfahrungs- 
wissenschaft wert. 
6) E. Hoppmann 
Seine  Rechtskonzeption  wie  seine  Gesellscl7aftskonzeption  sind  aus- 
nahmslos von Hayek entlehnt (seine Interpretation etwa von  ,,Politik" 
versus ,,Rechtcc  wäre in heutiger Rechtsumgangssprache:  ,,GesetzG'  versus 
,,Privatautonomie").  Seine  Verfassungskonzeption  ist -  mit  Hilfe 
schmittianischen Dezisionismus erbrachte -  Durchsetzung eines materiel- 
len Inhalts gegen die gesetzliche Form. Seine Wissenschaftskonzeption  ist 
so angelegt, daß ihre Kriterien, mit deren Hilfe sich folgerichtig die Geg- 
ner widerlegen lassen, gegen sie selbst zu wenden ist: Nur durch Abstrak- 
tionserhöhung schafft sie einen -  entsprechend  abstrakteren -  Erfah- 
rungsgewinn (daß die soziale Marktwirtschaft selbst keinen Experiment- 
charakter haben  könne (=  I11 5P5), heißt  nichts  anderes, als  daß die 
richtige  Gesellschaftsordnung  nicht  widerlegbar,  sondern nur umzustür- 
zen ist. Nach Hoppmann lassen sich Verfassungsfeinde  also wissenschaft- 
lich entdecken). 
C) E .-  J. Mestmäcker 
Mcstmäclrers  Ansatz  und  Ziel  ist  außerordentlich  anspruchsvoll  und 
komplex:  Er stellt sich  gleichermaßen gegen  die kritische Gesellschafts- 
theorie wie  gegen  die Systemtheorie, gleichermaßen  gegen aristotelische 
wie  macchiavellistische  wie  augustinische  Politiktradition,  stellenweise 
überdies  gegen  Hayeks  Ordnungstheorie.  Iii  meiner  Einschätzung  ist 
seine Konzeption nur erklärbar als erneuerte kantische Vision der freien 
und bürgerlich verfaßten Weltfriedensgesellschaft. Von hier erklären sich 
etwa seine Rücknahme vor- und nachkantischer Sozialsystemtheorien auf 
soziale Handlungstheorie, die in Metapolitik (EWG als vorläufige  Ge- 
schäftsführerin einer Weltprivatrechtsgesellschaft, gleichsam als nicht - 
mehr -  Staat und noch -  nicht -  Gesellschaft) und mit dem Gerichts- 
hof  als dem Hort von Rechtlichkeit erst wieder realistische Bedingungen 
möglichen  (jetzt transnationalen) politischen  Privatrechts  findet. Mest- 
mäckers Entwurf beansprucht  mithin,  nicht  an jenen  sozialtheoretischen 
Abstraktionsprozessen beteiligt zu  sein,  die bisher  Ausdifferenzierungen überkomplesisierter  Gesellschaften  entweder  via  Arbeitsteilung,  via 
Klassenteilung oder via  Systemteilung selbst  vollzogen  haben.  Freilich 
liegt seine heimliche  „Systemtheorie" da, wo auch  für I. Kant die Ver- 
bürgung  der Freiheitsgesellschaft  zu  lokalisieren  ist:  Im Vertrauen auf 
die  verborgenen  Pläne  der  Natur  und  den  öffentlichen  Vernunftge- 
brauch, d. h. in politischer Ausformulierung:  Im Vertrauen auf die Spon- 
taneität  der  dazu  sachverständig  Berufenen  und  der  dazu  berufenen 
Sachverständigen! Der ältere Kant wußte, warum nicht ausschließlich auf 
die Früchte je  der sittlichen Anstrengungen aller einzelnen gewartet wer- 
den kann und warum erst von der ausgeführten weltbürgerlichen Gesell- 
schaftsverfassung  die entscheidende Voraussetzung möglicher Verfassung 
von Moralität zu erwarten ist. Freilich: Nach der inhaltlich richtigen Ein- 
richtung der Gesellschaft ist auch jede  Theorie an ihrem richtigen Ende. 
Zum Prüfstein  für Mestmädrers -  wie natürlich  jeder  anderen  sozial- 
theoretischen -  Konzeption  muß also  sein  Entdedrungsverfahren der 
richtigen Einrichtung werden. 
VII. 
I. Ludwig  Raisers  Beteiligung  am  Problemstoff  möchte  ich  durch 
Kennzeichnung  seiner  wichtigsten  Beiträge  aus  der  Nachkriegszeit  in 
einen interpretierLaren Zusammenhang rücken. 
a) Wirtsc/~aftsverfassung  (1948)41 
Recht  und  Wirtschaft  werden  „mitgeprägt vom  kulturellen Gcsamt- 
stil einer Epoche".  Wirtschaft  in strukturierter  Gestalt erst ist  konkrete 
Wirtschaftsordnung, die man Wirtschaftsverfassung nennen kann; Recht- 
satzqualität ist damit noch  nicht  verbunden.  Zur Str~kturierun~  gehört 
das Rechtssystem, das zum Teil wirtschaftspolitisches Instrument ist, zum 
Teil genuine Aufgaben hat und zum Teil Forderungen  „materialer Ge- 
rechtigkeit''  anmeldet. 
b)  Subjektives Recht -  Vertragsfreiheit (1958, 1960, 1961)42 
„Amt und Beruf"  als mögliche  Kategorien,  um  Rechtspositionen  mit 
Pflichtenprogrammen zu korrelieren  als  „Dienstc', über  den zu wachen 
4i  Wirtschaftsverfas~un~  als  RechtsProblem,  in:  Festschrift  Julius  V.  Gicrke,  1950, 
181-200  (=  Göttinger Rektoratsrcde vom 5. 5.  1948). 
42  Vertrngsfrcilieit  heute,  JZ 1958, 1-8;  V~rtra~sfunktion  und  Vertragsfrciheit in: 
Festschrift  DJT  I,  1960,  101-134;  der  Stand  dcr  Lehre  vom  subjektiven  Redit  irn 
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„zum öffentlichen Amt der Juristen"  gehört. Freiheiten -  wie Vertrags- 
freiheit  z. B. -  haben  je  ihren  historischen  Ort und  werden  „von be- 
stimmten ideologischen  und  politisch-gesellschaftlichen  Voraussetzungen 
getragen";  Veränderungen  am  „Wandel unserer  Gesellschaftsstruktur" 
ableitbar; Freiheit  und  soziale  Gerechtigkeit als Einheit  und  ,,dialekti- 
sches Verhältnis". Eine zukünftige Privatrechtsentwicklung ist nicht mehr 
als  „System subjektiver  Rechte"  möglich,  sondern  „als ein  System von 
Rechtsstellungen  und  Rechtsverhältnissen",  so  daß Rechtspersonen  ,,in 
Beziehungen  zu  anderen  Personen"  begreifbar  werden.  Kernproblem 
dann:  Verhältnis  der  Vertragsordnung  zur  ,,Gesamtrechtsordnung"  in 
der Funktion, „materielle Vertragsgerechtigkeit" zu verbürgen, „rechten 
Gebrauch"  von  Freiheit  gegen  Mißbrauch  abzugrenzen  (Lösung  via 
„Wirtschaftsverfassung"?). 
C) Institutionenschutz  (1963)43 
Begriff  des  autonomen Individuums entspricht als Abstraktion  nicht 
Handlungszusammenhängen  in  Beziehungsgruppen, die -  ,,nach  eige- 
nen, habituell ausgerichteten  Regeln"  strukturiert -  Institutionen sind. 
Individualschutz und Institutionenschutz in ,,polarer Spannung". 
d) Privatrecht  und Verfassung (1966)44 
Vorstellung  von  der Eigenständigkeit  des  Privatrechts  ,,eine  Selbst- 
täuschung";  Grundrechte mit objektivem  „auf  die Ordnung  von  Staat 
und  Gesellschaft  bezogenen  Gehalt"  ausgestattet;  Sozialstaatlichkeit 
„eine Zielbestimmung oder ein Leitprinzip für die Entwicklung unserer 
Gesellschaftsordnung".  Entwicklung  des  Privatrechts,  das  ,,als  Ganzes 
und als ein in langer geschichtlicher Entwicklung gewachsenes Gefüge von 
Rechtsinstituten und Rechtsnormen  von der Verfassung anerkannt istu, 
„in die Zukunft hinein offen". 
e) Der Jurist (1967j4j 
Juristen  sind weder  „Machtelite" noch  „Dienstklasse"  in der Gesell- 
schaft, sondern kontrollieren „Macht mit den Mitteln des Rechts",  indem 
43  Rechtsschutz  und  Institutionenschutz  im  Privatrecht, in:  summum  ius  summa  in- 
iuria (Tübinger Ringvorlesung), 1963, 145-167. 
44  Grundgesetz  und  Privatrechtsordnung,  Verhandlungen  46.  DJT  (Essen  1966), 
1967, I1 B  5-31;  dazu: Die Zukunft des Privatrechts,  1971, 2218: „Das Empfinden, in 
dieser Schrift"  (gemeint ist  der Essener  Vortrag!)  „das Privatrecht noch  zu  unkritisch 
als in sich  geschlossene Einheit beliandelt  zu haben, gab mir den Anstoß zu der vorlie- 
genden Studie." 
4"ufgabe  und  Verantwortung  des  Juristen  in  unserer  Gesellsdiaft,  in:  Tübinger 
Fesrsdirift  für E. Kern, 1968, 383-401  (Vortrag vom 6. 10. 1967). 
44  Fcsrsclirift fiir  1..  Raiscr 690  Rudolf  Wiethöltrr 
sie Methoden der Konfliktlösung beherrschen  und auf Vertrauen in  ,die 
ordnende Kraft bewährter  Institutionen"  angewiesen  sind. Juristen  ha- 
ben  ,,noch  keine  volle  Klarheit über  ihren Standort in unserer  Gesell- 
schaft". 
f) Privatrechtszukunft (1971)46 
Die Rolle des Privatrechts für eine ,,Industriegesellschaft  im demokra- 
tischen Wohlfahrtsstaat"  ist ambivalent: einerseits „offenes" bewegliches 
System  von  Reclltsprinzipien  und  Rechtsinstituten",  andererseits  „aus 
sich  selbst  heraus . .  . keine  zureichenden  Abwehrkräfte"  mobilisierbar 
gegen  Machtprobleme. Die  „ideologischen  Positionen  des Ordoliberalis- 
mus"  bedürfen der Korrektur ,,durch die geschichtliche Wirklichkeit und 
die heutige Verfassungslage".  Funktionalität von Rechtsinstituten je  nach 
„Grad  von  Privatheit  oder  Offentlichkeit"  des  Operationsbereidies 
(Vorklärungen durch ,,die soziologische Rollentheorie"). 
g) MachtmijZbvauch (1972)4i 
Rechtsinstitute sind keine „vor- und überpositiven"  Ideen, daher niclit 
aus „dem Recht vorgegebenen Strukturen",  sondern „aus dem geltenden 
Recht mit Inhalt zu füllen". Jeder Mißbrauch ist beziehbar auf  „die vom 
Recht  im Rahmen eines Rechtsinstitutes  gewährten Handlungs- und Ge- 
staltungsmöglichkeiten". 
h) Antinomien (1973)48 
Wettbewerbsfreiheit  als Rechtsinstitution  (der  früliere  Dualismus  ist 
obsolet  geworden)  bezweckt  aui3er Handlungssphären  auch  Beitrag zur 
Verteil~n~sgerechtigkeit.  Bisher  unzureicheiid  behandelte  Problematik 
dabei: Gesellschaftliche Rechtfertigung der wettbewerblichen Auslesepro- 
zesse angesichts veränderten Bewußtseins von Lebensqualität und Solida- 
rität? Aufbau von „Gegenprinzipien zum Wettbewerbsprinzip"? An den 
sichtbar  gewordenen  Grenzeil  der  Se!bststeuerungsprinzipien  tauchen 
neue  Probleme  auf:  Legitimation  und  Wünschbarkeit  stetigen  Wirt- 
schaftswachstums. Die veränderbare Grenzziehung bedarf  freilich „noch 
der rationalen Präzisierung". 
4e  Die Zukunft des Privatrechts,  1971. 
47  Mißbrauch iin Wirtschaftsrecht, JZ 1972, 732-734. 
48  Antinomien in1 Recht  der Wettbcwerbsl>eschränkungen in: Festschrift für E. Fcdi- 
ner,  1973, 57-74;  der  Titel übernimmt  einen  zentralen Topos in  der ausgezeichneten 
Untersuchung  von  U.  Xitrrge  (eincm  Schüler  von  Raiser),  Antinomien  des  Freihcits- 
begriffs  im  Rechtsbild des Ordoliberalismus,  1971; Raiser  scheint  Runges Kritik zuzu- 
stimmen, vgl. Zukunft dcs Privatrechts, S.  262'). l'rivatrccl~t  cls Gesellscl~aftstheorie~  69  1 
2.  Korrekturen und Einwände im einzelnen sind hier nicht von Inter- 
esse4"  Das Augenmerk  richtet sich  auf  zwei  Zusammenhänge von  Fest- 
schriftgewicht. 
a) L. Raisers Position ist im Laufe der Zeit politischer  geworden. Weil 
Methodologie  häufiger  mehr  verrät als Aussagesätze,  läßt sich  die Be- 
hauptung vor allem belegen  an Veränderungen  z. B.  des  Institutionen- 
Verständnisses.  1963 [=  I)c)] wurzelte es noch ganz in der Entlastungs- 
anthropologie von Gehlen und Schelsky  (vorher war es  sogar eher noch 
im Wertehimmel verankert). In den jüngsten Arbeiten schält sich anstelle 
eines als obsolet durchschauten Dualismus von „Recht" und „Institution" 
eine inhaltlich veränderte Rechtskonzeption  selbst heraus,  die sich, wie 
vor allem Hinweise  auf  soziologische Rollentheorien  erschließen  lassen, 
dem  gesellschaftlich-politischen  Charakter  von  Rechtsnormen  nähern. 
Der entdeckte Funktionsbereich  des ,,t3ffentlichen"  wäre jetzt  von  einer 
Strukturrechtstheorie des Offentlichen zu füllen. Raisers Gegengewichts- 
Arbeit [ = i)h)] stößt in modernste Probleme von Partizipationsverfas- 
sungsrechtm. Insgesamt steht Ludwig Raiser, sicher kein Ordnungslibera- 
ler, wohl zwischen tradierter pralrtischer Philosophie (in der Spielart vor 
allem öffentlicher  Vernünftigkeit) und  progressiv  interpretierbarer Sy- 
stemtheorie. 
b)  L. Raisers Stärke liegt niclit so sehr in der systematischen Theorie- 
arbeit als im eigenen  „Dienstc', ,,Amt",  „Beruf" des politischen  Rechts- 
professors.  Alle  Bemerkungen  über  Juristen  beeindrucken  geradezu  als 
Extrapolation aus Autobiographie.  So entspricht z. B.  sein  Juristenvor- 
trag [=  l)e)] im Problerngehalt keineswegs  den sonst damals schon be- 
zogenen  Rechtsstaiidpunkten,  aber es  ging hier, schaut  man zu, um Ab- 
wehr  arroganter  Soziologie  (Dahrendorf)  und  richterköniglicher  An- 
maßungen nach Art Rasehoriis (X. Berra!). Andere Vorträge überziehen 
dafür eher, verglichen mit dem Stand sonstiger Arbeiten,  das politisdie 
Konto  [etwa  l)f)]. L.  Raiser  verkörpert,  was  von  F.  A.  von  Hayeks 
,,Rat der Weisen" bis zu den im Gegenlager seit Rousseau fungierenden 
,,bürgerlichen Intellektuellen"  jede  Gesellschaft  braucht:  Wache  Türmer 
4Qrstaunlich  freilich  die MiOvcrständnisse  der  ökoiiomisclien  Wrettbewerbstheorie- 
debatte in Festschrift Fediner, S. 62-64. 
Im Grunde wird die Kategorie von Leistung selbst im  Mark getroffen; der Wett- 
bewerb  als  die  beherrschende  analytische  Kategorie  der  bürgerlichen  Gesellschafts- 
theorie  ist  nichts anderes als:  Leistung als Recht auf  Produktion durch Arbeit; freilich 
ist  am Leistungs-„Verfallm die Wirtschaft  ihrerseits  sehr  interessiert,  die  seit  längerer 
Zeit  Wettbewerb als  ,,Kollegialitätu  entdeckt hat; bemerkenswert  aufschluOreich  dazu 
A. Sölter, Wettbewerbsordnung auf dem Prüfstand, DB 1972, 589 ff. 692  Rudolf iviethvlter 
auf  den  Zinnen  der Vernunft; in beziehungsvolle  Bildersprache  geklei- 
det: Weder gallischer Hahn noch Eule der Minerva, und schon gar nicht 
arischer Aar. 
VIII. 
Mein  Beitrag  ist  nicht  ausgezogen,  eigene  Positionen  durchzusetzen, 
fremde zu zertrümmern. Er zielt auf  Lernen aller Betroffenen,  auf  die 
Mischung von Durchblick und Demut, die an Ludwig Raiscr auffallt. Ich 
schließe deshalb mit einer Reihe von kommentierten  Fragen an uns alle, 
die  sich  mühelos  zu  systematisierbaren  Forschuiigskatalogen  erweitern 
lassen. 
1.  Zur Sozialtheorie 
Hier wäre schon viel  gewonnen, wenn sich wissenschaftlichc  Redlich- 
keit in offenen Märkten und mit Wettbewerb als Lern-,  Informations-  . 
und  Entdeckungsverfahren  so  durchsetzen  ließe,  daß  die  unterschied- 
lichen  Abstraktionsverfaliren zwischen  Produzenten  und  Konsumenten 
klar werden,  mit  deren Hilfe unterschiedliche  Sozialtheorien  gewonnen 
werden, konkreter: Die Art und die Gründe für „Grenzziehungen" zwi- 
schen theoretisch Erfaßtem und theoretisch Ausgespartem, die Problem- 
ausklammerungen  über  Abstraktionen,  die  Problemflucht  etwa in  Re- 
duktionen;  als  Beispiel:  Funktion  von  innen-außen-Differenzierung  in 
der Systemtheorie versus  Funktion von  Widersprüchen  im  historischen 
Materialismus  versus  Funktion  von  Sachverständigenncutralität  oder 
Funktion von Regeln in der Ordnungstheorie. Komplexität z. B. ist eben- 
so  ein  mögliches  Abstraktionsinstrument  wie etwa  Sirnplifizier~n~.  In 
der Wis~enschaftslo~ik  sind die entsprechenden  Tricks aus der Rahmen- 
und Randbedingungsdiskussion gut bekannt. Bürgerliches abstraktes und 
negatives Formalrecht ist z. B.  eine Abstraktionsleistung:  „Recht" redu- 
ziert  sich  auf  spezifisches  Vermögensrecht51.  „Staat"  als  Metapher für 
jeweils exogene Zonen oder latente Gegnerpositionen ist eine andere Ab- 
straktionsleistung"". 
Politisc1~-ökonomisch  geht es  nicht um Marx oder nicht-Marx, Planung 
oder Freiheit oder ähnliche Unsinnsdualismen, sondern um Bedingungen 
"  Eindringlich  darüber  Wieacker, Pandektenwisscnschaft  und  Industrielle  Rcvolu- 
tion, JurJb.  9 (1968/69),  1 ff. 
"  Was unter  „Staat"  zu thcmatisirren  ist, hat jüngst  Deruzinger  gezeigt, Staatsrecht, 
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der Möglichkeit  heutiger Gcsellschaftsverfassung  überhaupt.  Hier Kant 
etwa  gegen  die  schottische  Sozialphilosophie  auszuspielen  oder  letz- 
tere an Kant vorbei ins Bonner Grundgesetz zu schmuggeln, nimmt bür- 
gerliche  Sozialgeschichte  nicht  mehr  wahr:  Als  Widerspruchsverhältnis 
von  interaktionistisclier  Ukonomie  und  Arbeitswertlehre,  in  dem  die 
alitionstlieorie (als  Gesellschaftstheorie)  bis  heute  davonträgt  und mo- 
aktionstheorie (als Gesellschaftstheorie) bis  heute davon trägt und mo- 
derne gegenteilige Bekundungen (Wiederentdeckung der politischen Uko- 
nomie als Interaktionstheorie!) als Lippenbekenntnisse enttarnP. 
2.  Zum Wandel von Institutionen 
Hier liegen ergiebige Informationen vor, die Juristen ersichtlich liegen 
lassen".  Niemand  ist  gezwungen,  irgendeine Theorie oder  gar  alle zu 
53  Dazu die Arbeit von G. Brüggemeier  (Anm.  6); ferner  jetzt  H. Medich, Natur- 
zustand und Naturgeschichte der bürgerlichen  Gesellschaft, 1973 (Pufendorf, Locke und 
A. Smith); zu Mestmäckers  Berufung auf  Kant vgl.  etwa: R.  Sauge,  Eigentum,  Staat 
und  Gesellschaft  bei  Immanuel Kant, 1973; K.  Psychopedis, Spontaneität  und Gesetz 
(zur Methode dcr Kantschen Sozialphilosophie), Phil. Diss.  Frankfurt, 1972; H. Saner, 
Kants Weg vom Krieg zum Frieden, Band I, Widerstand und Einhcit (Wege  zu Kants 
politischem  Denken), 1967; K. Weyand,  Kants Geschichtsphilosophie,  1964; P.  Krause, 
Die Lehre  von  der Arbeit  in  der Philosophie  des  deutschen  Idealismus  und  ihre  Be- 
deutung  für das Recht,  Phil. Diss.  Saarbrücken,  1965; G. Picht,  Philosophie und Völ- 
kerrecht,  in: G.  Picht-C.  Eisenbart  (Hrsg.),  Frieden  und  Völkerrecht,  1973,  S.  170 
bis 234. 
54  H.  P.  Dreitzel  (Hrsg.),  Sozialer  Wandel,  1967; W.  Zapf (Hrsg.),  Theorien  des 
sozialcn  Wandels,  1969; K.  H.  Tjadrn, Soziales  System  und  sozialer  Wandel,  1969; 
H.  Schissler, Theorien sozialen  Wandels, NPL 1974,  155-189;  Art und Qualität der 
entscheidenden  Unterschiede in den Konzeptionen und Strategien zum sozialen Wandel 
etwa in der sog. Habermas-Luhmann-Kontroverse hat jüngst K.  Eder, Komplexität, Evo- 
lution  und Geschichte  in: Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie,  Theorie-Dis- 
kussion, Supplement 1, 1973, 9-43,  am Gegensatz von abstrakter und konkreter Evolu- 
tionskonzeption  deutlich  gemacht;  sein  Beitrag  könnte  Juristen  zeigen,  daß und wie, 
wenn „Evolution des Rechts; als zentraler Variablenbcreich zur Debatte steht (das gilt 
von Luhmann bis Mestmäcker!),  funktionalistische  Theorien im Spiel sind, die Subjekte 
von der A~ßennormierun~  her begreifen (also gerade nicht „Freiheitx und ,,Autonomieu 
verschaffen)  und soziale Kontrollen  via strategische  Bindung von Verhalten an Rollen 
einbauen usw.;  Luhmann selbst hat (in: Rechtssoziologie Bd. 2,298 ff.) den funktionalen 
Zusammenhang von ,,Wandelq'  U. a. an zentralen Beispielen (subjektives Recht, Vertrag, 
Grundrechte)  gekennzeichnet,  über  die  jeder  Jurist  auch  redet;  seine  Systemthcorie 
macht  deutlich,  welche  Macht-  und  Funktionseinbußen Juristen  zu  gewärtigen  haben 
(und warum!),  vielleicht  nicht  zuletzt  ein  Indiz dafür, daß Ordnungsrechtstheorie  die 
Luhmannsche  Systemtheorie -  trotz selektiver Ausbeutung -  berührungsängstlich (bis 
zur  Zitat~ermeidun~)  ausklammert.  Luhmann  würde wohl  fast  alles,  was  die  Ord- „schlucken".  Es  geht schlicht darum, zu  begreifen,  daß und wie in  der 
Sprache  unterschiedlicher  gesamtgesellschaftlicher  Theorieansprüche 
Strukt~r~robleme  unserer Gesellschaft und unseres Rechts unterschiedlich 
zum Problemthema werden können, daß und wie Sozialfunktionen von 
Juristen  bestimmbar werden, daß und wie es heute zentral um  Primate 
von sozialen  Subsystemen (,,Wirtschaftc? ,,Recht"?  ,,Politikw?  „Wissen- 
schaft"?) geht. Noch wichtiger sind Einsichten in die unterschiedlichen Er- 
klärungs-  und Aufklärungsparadigmata  der  unterschiedlichen  Theorien 
selbst. 
3.  Zum  wirtschaftsrechtlichen Gegenstandsbereich 
Die  Spaltung in  Jurisprudenz,  Ukonomie,  Politik,  Soziologie,  Ge- 
schichte  und  Philosophie  ist  im  Urteil  aller  Kronzeugen  tot,  wissen- 
schaftslogisch nicht  zu halten und ref~rm~olitisch  nicht  zu rechtfertigen. 
Mag  man  auch  in  Zukunft über  Abgrenzungen  von  Metaphysik  und 
empirischer Erfahrungswissenschaft weiter  arbeiten,  an der Rekonstitu- 
ti~ns~roblematik  Gesellschaftstheorie ./. Wissenschaftstheorie führt kein 
Weg mehr vorbei. Die Einsicht zwingt zur ,,ResoziologisierungC'  von Na- 
tionalökonomie  wie  zur  ,,Repolitisierung"  von  Jurisprudenz  wie  zur 
,,Reökonomisierung"  von Geschichte USW.~~. 
4. Zum Rechtswissenscha  f  tsverständnis 
Rationalität -  gleich welcher Spielart -  war der Anspruch  traditio- 
neller Philosophie und Wissenschaft.  In System- und kritischen Theorien 
wird heute die Differenz von empirischen und normativen Wissenschaf- 
ten aufgehoben und gleichwohl der Rationalitätsanspruch akzeptiert. Im 
Verhältnis  von  Theorie und  Geschichte  gerät  in  den  Vordergrund  das 
Verhältnis  von  Natur-  und Gesellschaftsbeherrsch~n~  zur wissenschaft- 
lichen Arbeit als Produktionsweise und Praxiskonstituierung. 
5.  Es ist sicher richtig, daß wir Menschen unsere planende Subjektivi- 
tät überfordern und in ihr folgenlos bleiben  können, so wie es auch rich- 
tig ist, daß ohne  „Vorsehungcc  gar nichts  zustande kommt.  Unser Pro- 
blem  ist  aber wohl eher, daß solche Verfehlungs-  und Gewährleistungs- 
nungsrechtstheorie  tut  (freilich  auch  das  meiste,  was etwa  die politische  Rechtstheorie 
tut) „alteuropäisch" nennen. 
55  Sehr eindringlich zur Nationalökonomie als Soziologie und zur sozialwissenschaft- 
lichen  Integration~~roblematik  ein groder Teil der Arbeiten  von H. Albert; markante 
Kurzinformation in:  Marktsoziologie  und Entscheidungsfreiheit,  1967,  175 ff.,  331 ff., 
470 ff.;  informativer Uberblick jetzt:  C. Rolshausen, Rationalität und Herrschaft, 1972. möglichkeiten  in die Theoviearbeit  hinreichend  und deutlich  einbezogen 
werden. Kein Wunder deshalb, daß im Zentrum von Differenzen heute 
nicht so sehr wechselseitige instrumentierbare Vorwürfe stehen wie z. B. 
Steuerung  durch  Eliten  (linke Kaderführer  oder  rechte  Chefgutachter 
machen schließlich keinen analytischen Unterschied) oder Kollektivierung 
von Vernunft (es mangelt keinem Lager daran), auch nicht die Unsumme 
scheinhafter  Dualismen  wie  Individuum  oder  Kollektiv,  Wettbewerb 
oder  Planung,  Anpassungstechnologie  oder  Emanzipationsprozeß,  son- 
dern die Konzeptualisievung von komplexen gesamtgesellschaftlichen  Re- 
~vodttktionszusarnmenhängen  selbst  (repräsentativ etwa die Habev~s- 
sche  Fragestellung, ob und  wie komplexe  Gesellschaften noch  eine ver- 
nünftige Identität ausbilden liönnten)".  Für unsere Probleme mag es keine 
Lösungen geben, aber es gibt wenigstens Problemantworten auf Problem- 
fragen.  Auf  die  Erlernung  solcher  komplexen  Problemsprachen,  die 
selbstverständlich  zugleich  auch  immer Handlungszusammenhänge  sind, 
zielt dieser Beitrag, zielt erst recht die sog. „politische Rechtstheorie",  für 
die ich eintrete. 
"  J. Habermas,  Können  komplexe  Gesellschaften  eine  vernünftige  Identität  aus- 
bilden?,  in:  Habermas/Henri&,  Zwei  Reden  aus  Anlaß  des  Hegel-Preises,  1974, 
S. 23-84. 